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Capítulo 2

EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE IGUALDAD

En el capítulo anterior, he procurado explicar en qué consiste la igualdad 
jurídica y en qué sentido se dice que la justicia consiste en una especie de 
igualdad. Las consideraciones llevadas a cabo son independientes, previas y 
más universales que cualquier reflexión sobre el principio de igualdad ante la 
ley del constitucionalismo liberal. Este último principio no constituye, en su 
significado originario, un postulado universal de justicia, sino que presupone 
un marco de organización política contingente, con unos supuestos determi-
nados. La igualdad constitucional ante la ley se basa en un modo histórico de 
participar en el bien común que hunde sus raíces en las revoluciones liberales 
del siglo XVIII. Básicamente, consiste en una distribución igual del status po-
lítico; esto es, en que la comunidad política no se presenta dividida en clases 
rígidamente separadas. Lo propio de la igualdad del constitucionalismo mo-
derno es la movilidad de los individuos y la permeabilidad de los estamentos, 
garantizada por la ausencia de regímenes legales especiales para unos y otros. 
Como he señalado, este principio marca radicalmente la organización políti-
ca moderna, pero no se puede confundir con el principio de igualdad como 
fórmula universal de justicia, explicado en el capítulo anterior.

A continuación, dedicaré el epígrafe inicial (1) a trazar los orígenes del 
principio de igualdad ante la ley, tanto en Europa como en Estados Unidos. 
Posteriormente (2), me centraré en la conversión de la llamada igualdad 
ante la ley en un mecanismo para controlar la justicia comparativa de la ley, 
i. e., la igualdad en la ley. En el siguiente epígrafe (3) procederé a realizar 
algunas observaciones críticas sobre esta transformación, a fin de mostrar 
cuán distintos son los principios subsumidos bajo un mismo precepto cons-
titucional. El penúltimo apartado (4) irá dedicado a un fenómeno que ha 
ocupado la atención de diversos juristas en las últimas décadas, a saber, el 
de la posibilidad y el alcance de la aplicación del principio constitucional de 
igualdad en las relaciones entre particulares. Finalmente, dedicaré un último 
epígrafe (5) a la aparición del llamado principio de igualdad real o material, 
con el que la igualdad económica entre los ciudadanos parece haberse erigido 
en una auténtica tarea del Estado.
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1. Formación y significado originario 
de la igualdad ante la ley

El entendimiento jurídico-constitucional de la igualdad del que somos direc-
tamente tributarios hace su aparición en las revoluciones liberales de finales 
del siglo XVIII, uno de cuyos objetivos principales fue el de abolir los privile-
gios y proclamar la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley. Es importan-
te, por lo tanto, que hagamos una breve alusión a su origen histórico, a fin de 
hacernos cargo del significado prístino de esa igualdad.
Empezaré refiriéndome a Europa, donde el principio de igualdad ante la ley 
encuentra un lugar más nítido en los textos constitucionales revolucionarios. 
Posteriormente, mostraré brevemente cómo en Estados Unidos, aunque el 
principio no fue inicialmente recogido en la Constitución federal, encuentra 
ecos importantes en ella.

1.1. Europa

La moderna igualdad ante la ley se halla en la génesis misma de la 
Revolución francesa. El supuesto histórico sobre el que opera es el Estado 
moderno, nacido de la mano del absolutismo. Aunque el régimen absolu-
tista no parece jugar un papel digno en la historia de la igualdad constitu-
cional, la realidad es que el nacimiento del Estado constituye en sí mismo 
un hito histórico ineludible en cuanto que destructor de la dispersión jurí-
dica e igualador de los súbditos en un mismo estado o status. Precisamente 
por eso, Tocqueville llegó a afirmar que “son los reyes absolutos quienes 
han trabajado más por nivelar los rangos entre sus súbditos”.150

En la misma línea, Hermann Heller señaló que “la concentración de 
los medios de dominación y, señaladamente, de la creación jurídica en 
manos del rey absoluto, la constitución del Estado como unidad jurídica, 
estuvieron necesariamente unidas, de hecho, a una mayor o menor igual-
dad legal”.151

150		 Tocqueville, Alexis de, De la démocratie en Amérique, II, 2, Cap. 1 (Cit., p. 104): “Ce sont 
les rois absolus qui ont le plus travaillé à niveler les rangs parmi leur sujets”.

151		 Heller, Hermann, Staatslehre, Leiden, A. W. Sijthoff’s, 1934, p. 136: “In der Tat war 
die Konzentration der Herrschaftsmittel und namentlich der Rechtsetzung in der Hand des 
absoluten Königs, die Konstituierung des Staates als Rechtseinheit notwendig verbunden 
gewesen mit einer mehr oder minder grossen formalen Rechtsgleichheit”.
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a) Supresión de privilegios y generalidad de la ley

1. En Francia, lo mismo que en otros países de tradición absolutista, la 
igualdad ante la ley consistió en primer lugar, después de la Revolución, en 
la supresión de los privilegios y el establecimiento de una ley común para todos los 
ciudadanos,152 así como en el igual acceso a los cargos públicos de acuerdo con el 
principio de capacidad y talento.153

2. Durante el período revolucionario, la voz más representativa del esta-
do llano en la defensa de la igualdad ante la ley fue la de Emmanuel-Joseph 
Sièyes. En su Essai sur les privilèges, de 1788, clamó por la abolición de pri-
vilegios y proclamó que “no hay más que Ciudadanos iguales ante la ley, 
todos dependientes, no los unos de los otros, lo que sería una servidumbre 
inútil, sino de la autoridad que les protege, que les juzga, que les defiende, 
etcétera”.154 Con mayor contundencia todavía reivindicó la igualdad ante la 
ley en su célebre: Qu’est-ce que le Tiers-État?, ensayo escrito en marzo de 1789, 
en los albores de la Revolución:

Todo aquello que es privilegiado por la ley, de cualquier manera que lo sea, 
sale del orden común, hace excepción a la ley común y, en consecuencia, no 
pertenece al estado llano. Lo hemos dicho: una ley común y una representa-
ción común, he aquí lo que hace una nación.155

152		 “Il n’y a plus, pour aucune partie de la nation, ni pour aucun individu, aucun privilège, 
ni exception au droit commun de tous les Français” (Preámbulo de la Constitución de 1791).

153		 “Les distinctions sociales ne peuvent être fondées que sur l’utilité commune” (Art. 1 
Déclaration); “Tous les citoyens étant égaux à ses yeux, sont également admissibles à toutes 
dignités, places et emplois publics, selon leur capacité, et sans autre distinction que celle de 
leurs vertus et leurs talent” (Art. 6 Déclaration).

154		 Sièyes, Emmanuel-Joseph, Essai sur les privilèges, Bibliothèque Nationale de France, ref. 
Lb39-781, 1788, pp. 25-26: “Hors de là, il n’y a que des citoyens égaux devant la loi, tous 
dépendants, non les uns des autres, ce serait une servitude inutile, mais de l’autorité qui 
les protège, qui les juge, qui les défend, etc.”. Esta idea sería recogida por el Preámbulo de 
la Constitución de 3 de septiembre 1791: “Il n’y a plus ni noblesse, ni pairie, ni distinctions 
héréditaires, ni distinctions d’ordres, ni régime féodal, ni justices patrimoniales, ni aucun 
des titres, dénominations et prérogatives qui en dérivaient, ni aucun ordre de chevalerie, ni 
aucune des corporations ou décorations, pour lesquelles on exigeait des preuves de noblesse, 
ou qui supposaient des distinctions de naissance, ni aucune autre supériorité, que celle des 
fonctionnaires publics dans l’exercice de leurs fonctions”.

155		 Sièyes, Qu’est-ce que le Tiers-État?, Bibliothèque Nationale de France, ref. Lb39-1086, 
1789, p. 11-12: “Tout ce qui est privilégié par la loi, de quelque manière qu’il le soit, sort de 
l’ordre commun, fait exception à la loi commune et par conséquent n’appartient point au 
Tiers état. Nous l’avons dit: une loi commune et une représentation commune, voilà ce qui 
fait une nation”.
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Es difícil exagerar la importancia que Sieyès tuvo en la obra jurídica de la 
Revolución, y en particular su influencia en la consagración del principio de 
igualdad ante la ley. Secretario de la Asamblea Nacional en su constitución, 
el 17 de julio de 1789, y probable redactor del juramento del Jeu de paume, 
del 20 de ese mismo mes, participó muy intensamente en la elaboración de 
la Declaración de los derechos del hombre y del ciudadano, de la que llegó a presentar 
ante la Asamblea un proyecto que fue rechazado.156 Por encima de todo ello, 
sin embargo, a su paternidad se deben muchos de los preceptos de la Decla-
ración, y en concreto el artículo 6o., que consagra la generalidad de las leyes 
y la igualdad ante la ley:

La ley es la expresión de la voluntad general. Todos los ciudadanos tienen 
derecho a contribuir a su elaboración, personalmente o por medio de sus 
representantes. Debe ser la misma para todos, ya sea que proteja o que san-
cione. Como todos los ciudadanos son iguales ante ella, todos son igualmente 
admisibles en toda dignidad, cargo o empleo públicos, según sus capacidades 
y sin otra distinción que la de sus virtudes y sus talentos.157

La igualdad ante la ley será, desde este primer texto, un patrimonio 
común del constitucionalismo. La fuerza de la Revolución francesa se hizo 
sentir con vigor a ambos lados del Atlántico, y el principio no tardó dema-
siado en convertirse en una máxima constitucional generalizada.158

3. Es preciso detenerse un poco en explicar esta fórmula —“igualdad 
ante la ley”—, a fin de evitar que una lectura anacrónica, movida exclusi-

156		 Sieyès presentó ante la Comisión de la Constitución de la Asamblea un proyecto de 42 
artículos los días 20 y 21 julio de 1789, al mismo tiempo que se aprobó el juramento del Jeu 
de paume, y apenas un mes antes de la aprobación de la Declaración. El proyecto, que sería 
rechazado por la mayoría moderada, afirmaba en su artículo 16: “Tout citoyen est également 
soumis à la loi, e nul n’est obligé d’obéir à une autre autorité que celle de la loi” (Préliminaire 
de la Constitution. Reconnaissance et Exposition Raisonnée des Droits de l’Homme et du Citoyen. Lu les 20 
et 21 juillet 1789, au Comité de Constitution. Par M. L’abbé Sieyès, Chez Baudouin, impr. de l’As-
semblée nationale, Versalles, 22 de julio de 1789).

157		 “La loi est l’expression de la volonté générale. Tous les citoyens ont droit de concourir 
personnellement, ou par leurs représentants, à sa formation. Elle doit être la même pour 
tous, soit qu’elle protège, soit qu’elle punisse. Tous les citoyens étant égaux à ses yeux sont 
également admissibles à toutes dignités, places et emplois publics, selon leur capacité, et sans 
autre distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents” (Art. 6 de la Declaración de los 
derechos del hombre y del ciudadano, de 26 de agosto de 1789).

158		 Cfr. art. 6 Constitución belga de 1831; art. 4 Constitución suiza de 1848; art. 137 Pro-
yecto de Constitución alemana de 1849; art. 4 Constitución prusiana de 1850; art. 24 Estatuto 
Albertino de 1845. En el ámbito hispano, vid. Discurso Preliminar de la Constitución española 
de 1812; art. 154 Constitución de Venezuela de 1811; art. 23 Constitución del Perú de 1823; 
art. 7 Constitución de Chile de 1823; art. 110 Constitución de Argentina de 1829; art. 11 
Constitución de Ecuador de 1830; art. 132 Constitución de Uruguay de 1830; etcétera.
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vamente por la literalidad del texto, confunda su significado genuino. En 
el constitucionalismo liberal primigenio, la igualdad ante la ley consiste, en 
esencia, en una ley común o un único régimen jurídico general para todos los ciu-
dadanos.

a) Esto no impide que la ley pueda hacer clasificaciones justas entre las 
personas, lo cual, tomado en sentido estricto, implica diversidad de dere-
chos y obligaciones. Entender la igualdad ante la ley como una incapaci-
dad de la ley para clasificar sería, como afirmó Giorgio del Vecchio, sen-
cillamente “absurdo”. Su “significado real” consiste, más bien, en “que 
nadie en el Estado está por encima de la ley, nadie es legibus solutus; y en 
que los antiguos privilegios, como la nobleza hereditaria, han sido aboli-
dos”, por lo que “todos los ciudadanos deben considerarse como estando 
en el mismo nivel”.159

b) Ello encierra, obviamente, exigencias vinculantes para el propio legisla-
dor:

(1o.) La tarea del legislador es distribuir, en aras del bien común, partici-
paciones diferenciadas en la “cosa pública”. Esta distribución legal constitu-
ye una fuente principal del orden jurídico, esto es, del orden proporcionado 
de “cosas justas” (iura). Se trata, además, de una distribución que no tiene 
como destinatarios a individuos particulares, sino a categorías de individuos 
o grupos: iura non in singulas personas, sed generaliter constituuntur.160 En esto se 
cifra el acto legal de clasificar, el cual comporta, simultáneamente, una igua-
lación (hacia adentro) y una diferenciación (hacia afuera).

(2o.) Ni la “generalidad” ni la “abstracción” formales de la ley son su-
ficientes para impedir, de suyo, el establecimiento legal de un orden esta-
mental o de privilegios. Sin el sometimiento del legislador a una regla de 
igualdad cívica fundamental, a una igualdad jurídica que tome como tertium 
comparationis de referencia el status cívico-constitucional básico de cualquier 
ciudadano, la ley podría reestablecer un régimen de privilegios, sean viejos 
o nuevos. Dicho de otro modo, la clase de igualdad que comporta la aplica-
ción imparcial de la norma general y abstracta “no garantiza, por sí misma, 
que la ley sea igualitaria”.161

c) Debe llamarnos la atención, entonces, que el constitucionalismo re-
volucionario se contentase con invocar dicha generalidad y abstracción for-
males como garantía del status común de igualdad, esto es, que el principio 

159		 Del Vecchio, Giorgio, “Equality and Inequality in Relation to Justice”, Natural Law 
Forum, vol. 36, 1966, p. 46.

160		 D. 1.3.8: “los iura no se instituyen para las personas particulares, sino en general” (Ul-
piano).

161		 Oppenheim, Felix E., “Egalitarianism as a Descriptive Concept”, cit., p. 144.
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de igualdad ante la ley quedase “subsumido en el principio de legalidad”.162 
Ello contradice el hecho, a mi parecer incontestable, de que una genui-
na pretensión igualitaria en cuanto al status jurídico básico de la ciudadanía 
conlleva exigencias para el propio legislador. Tales exigencias parecen des-
prenderse, además, de algunas proclamas de los revolucionarios: “no com-
pete al Legislador —afirma Sièyes— dar privilegios a unos, negárselos a los 
otros”.163 La aparente contradicción puede explicarse a partir de dos ideas, 
como veremos, de índole bien distinto.

(1o.) En primer lugar, no podemos pasar por alto que la generalidad de 
las leyes parlamentarias sólo entró en crisis, estructuralmente, en la época 
industrial. Es entonces cuando se multiplican las medidas normativas con-
cretas y se advierte, de manera expresa, que “no hay ninguna «igualdad 
ante la medida», como sí hay una «igualdad ante la ley»”.164 Acuñado por 
Ernst Forsthoff, el concepto de “ley medida” (Ma nahmegesetz) responde 
a una transformación institucional del siglo XX que se aleja del entendi-
miento tradicional de la generalidad de la ley: “la ley medida nace de una 
situación concreta y guarda hacia ella una relación de implementación 
lógica”.165 Esta concepción de la ley era ajena al horizonte de compren-
sión del constitucionalismo revolucionario, por lo que, hasta cierto punto, 
parecía natural contemplar la ley parlamentaria como garante de la igual-
dad ciudadana.

Para apreciarlo con más nitidez si cabe, puede resultar útil entablar una ana-
logía con el modo en que la tradición constitucional inglesa, muy alejada del 
pathos radical francés, veía el rule of  law en la época liberal. En el siglo XIX, 
Albert Dicey definía el rule of  law como la “idea de igualdad legal” (the idea of  
legal equality), en virtud de la cual “todas las clases” están sujetas al “derecho 
ordinario de la tierra (the ordinary law of  the land) administrado por los tribu-
nales del derecho ordinarios (the ordinary Law Courts); en este sentido, el ‘rule 
of  law’ excluye la idea de una excepción de los oficiales u otros del deber de 

162		 Rubio Llorente, Francisco, “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional. Introducción”, Revista Española de Derecho Constitucional, Año 11, núm. 31, 1991, p. 25.

163		 Sièyes, Qu’est-ce que le Tiers-État?, cit., p. 116: “ce n’est pas au législateur à en créer de 
cette nature, à donner des privilèges aux uns, à les refuser aux autres”.

164		 Schmitt, Carl, Legalität und Legitimität, Múnich y Leipzig, Duncker & Humblot, 1932, 
pp. 15-16: “Es gibt keine ‘Gleichheit vor der Ma nahme’, wie es eine ‘Gleichheit vor dem 
Gesetz’ gibt”.

165		 Forsthoff, Ernst, “Über Ma nahmegesetze”, en Bachof, Otto; Draht, Martin; Gönnen-
wein, Otto y Walz, Ernst (eds.), Forschungen und Berichte aus dem öffentlichen Recht: Gedächtnisschrift 
für Walter Jellinek, Múnich, Isar Verlag, 1955, p. 226: “Das Ma nahmegesetz entwächst deshalb 
einer bestimmten Situation und steht zu ihr in einem logisch vollziehbaren Verhältnis”.
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obediencia a la ley que gobierna a otros ciudadanos o de la jurisdicción de los 
tribunales ordinarios”.166

No se me ocultan las dificultades de comparar el rule of  law anglosajón 
con la sujeción continental a la ley, dada la ausencia de una equivalencia 
perfecta entre “law” —que significa tanto “ley” como “derecho”— y “loi”. 
No obstante, la generalidad que caracteriza a la ley del Estado liberal hace 
que quepa atribuirle los rasgos de un derecho “ordinario”, opuesto al privi-
legio y la prerrogativa. En este punto, la tesis de los revolucionarios encuen-
tra una explicación natural.

(2o.) Sin perjuicio de lo recién señalado, tampoco podemos pasar por 
alto la sacralización radical, verificable en los textos históricos, de la asam-
blea popular representativa. Cundía entre los revolucionarios la convicción 
ideológica, ampliamente desmentida por la historia, de que si la ley, “por 
definición, a todos los trata por igual”, ello se debe a que es “expresión de 
la voluntad general”.167 Estamos ante un dogma de raíz rousseauniana, ex-
plicitado en el Contrat social: “el Soberano, por el mero hecho de ser lo que 
es, es siempre lo que tiene que ser”.168 En la Revolución francesa, la fe en 
el legislador se traduce en expresiones que le presuponen una clarividencia 
mágica, rayana en la infalibilidad;169 realidad que nos abre a perspectivas 
teológico-políticas sin las cuales no es posible comprender cabalmente la 
Revolución misma. Este mismo fervor parece entreverse, por lo demás, en 
el solemne postulado de que “los ciudadanos son iguales ante la ley”; una 
expresión que trasluce un paralelismo indisimulado con la igualdad ante 
Dios cristiana.170

166		 Dicey, Albert V., An Introduction to the Study of  the Law of  the Constitution, 8a. ed., Londres, 
MacMillan, 1915: “It [the rule of  law] means, again, equality before the law, or the equal subjec-
tion of  all classes to the ordinary law of  the land administered by the ordinary Law Courts; 
the ‘rule of  law’ in this sense excludes the idea of  any exemption of  officials or others from 
the duty of  obedience to the law which governs other citizens or from the jurisdiction of  the 
ordinary tribunals”.

167		 Rubio Llorente, Francisco, “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional. Introducción”, cit., p. 25.

168		 Rousseau, Jean-Jacques, Contrat social, Libro I, Cap. VII (en Œuvres completes III, París, 
Gallimard, 1964, p. 363): “Le Souverain, par cela seul qu’il est, est toujours ce qu’il doit être”.

169		 “La Ley no otorga nada; protege aquello que existe hasta el momento en que comienza a per-
judicar el interés común. Solamente ahí están situados los límites de la libertad individual… 
La Ley, al proteger los derechos comunes de todo Ciudadano, protege a cada Ciudadano en todo 
lo que puede ser, hasta el momento en que aquello que quiere ser comenzaría a perjudicar el 
interés común”. Vid. Sièyes, Qu’est-ce que le Tiers-État?, cit., pp. 116 y 117; la cursiva es mía.

170		 En lo que atañe a la exaltación de la ley y al paralelismo teológico-político indicado, 
me remito a la coincidencia al respecto de dos autores tan distintos como Erich Kaufmann, 
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b) Igualdad en la aplicación de la ley

Para que las leyes sean efectivamente iguales, es preciso que sean aplica-
das de manera igualitaria. Consiguientemente, un corolario de la igualdad 
ante la ley habría de ser, en adelante, la igualdad en la aplicación de la ley.

En su conocida crítica del principio de igualdad, Peter Westen ha sostenido 
que la “igualdad en la aplicación de la ley” carece de contenido,171 ya que no 
añade nada a la simple “aplicación de la ley”. En realidad, sin embargo, el 
planteamiento de Westen es confuso, dado que se basa en mezclar dos signi-
ficados distintos, ambos literalmente plausibles, de la expresión: “igualdad en 
la aplicación de la ley”:

1o.- Si la fórmula significa: “aplicación de la ley en todos los casos”, hablar 
de igualdad en la aplicación de la ley, efectivamente, no añade nada porque, 
como señala Raz, “la generalidad implica la igualdad de aplicación a una 
clase”.172

2o.- Si, por el contrario, la fórmula significa: “aplicación de la ley de manera 
igual”, hablar de igualdad no es para nada superfluo. En la medida en que la 
ley es una formulación lingüística abierta a la concreción en una pluralidad 
de aplicaciones distintas, no es redundante exigir que se aplique de la misma 
manera en casos semejantes. La tesis de Westen es confusa, precisamente, 
porque es ésta —y no la anterior— la lectura que se ha hecho siempre de 
la llamada igualdad en la aplicación de la ley.173 Lo mismo sucede con el 
principio stare decisis de la tradición del Common Law, que ha sido interpretado 
siempre como fundado, al menos parcialmente, en “la equidad de tratar igual 
los casos iguales”.174 No es lo mismo aplicar las leyes que aplicar las leyes de 
manera igual.

Consustancial a las reivindicaciones revolucionarias, la exigencia de 
igualdad en la aplicación de la ley apuntaba directamente a terminar con la pra-
xis de aplicar la ley haciendo acepción de personas. En su obra más madura, 
Tocqueville dejó constancia de cuán extendida se hallaba la desigualdad 
en la aplicación de la ley en el absolutismo. “Ahí está por entero el Antiguo 
Régimen: una regla rígida, una práctica blanda; tal es su carácter”. Dicha 

y Hans Nawiasky, (vid. “Die Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der Reichs-
verfassung”, Veröffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, 3, De Gruyter, 1927, 
pp. 4 y 29).

171		 Westen, Peter, “The Empty Idea of  Equality”, cit., pp. 548 y 549.
172		 Raz, Joseph, “Equality”, en The Morality of  Freedom, cit., p. 221.
173		 Vid, v. gr., Ollero, Andrés, Igualdad en la aplicación de la ley y precedente judicial, Madrid, 

Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2005.
174		 Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, Londres, Gerald Duckworth, 1977, p. 113.
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práctica blanda consistía en que “aun cuando la ley no cambiara, la manera 
de aplicarla variaba todos los días”, hasta el punto de que “quien quisiera 
juzgar el gobierno de aquel tiempo por la colección de sus leyes caería en 
los errores más ridículos”.175

c) Acceso a la función pública y democratización progresiva

Toda vez que la unidad de régimen jurídico había de alcanzar a go-
bernantes y gobernados, la igualdad ante la ley comportaba la sustitución 
de los oficios nobiliarios por una función pública profesionalizada, abierta a la 
ciudadanía. Así, la igualdad en el acceso a los cargos públicos constituye un 
correlato de la igualdad de status característica del constitucionalismo mo-
derno. De manera análoga, la pretensión de igualdad entre gobernantes y 
gobernados supone el punto de partida del proceso moderno de democrati-
zación del poder. No en vano, ya las Constituciones y leyes electorales euro-
peas de finales del siglo XVIII, y casi todas las del XIX, establecieron una 
primera apertura del poder a la ciudadanía mediante un sistema de sufragio 
censitario. Así, por ejemplo, la Constitución francesa de 1791 permitía que 
fuesen electores los “ciudadanos activos”, de los que se requería un nivel de 
propiedades y una contribución pública.176 El proceso de democratización 
siguió avanzando hasta el reconocimiento del sufragio femenino, introdu-
cido inicialmente en Inglaterra y en Estados Unidos, en torno al final de la 
Primera Guerra Mundial, y progresivamente consolidado en otros países.177

175		 Tocqueville, Alexis de, L’Ancien Régime et la Révolution, I, Lib. II, 1, París, Gallimard, 
1952, p. 134: “L’ancien régime est là tout entier: une règle rigide, une pratique molle; tel est 
son caractère. Qui voudrait juger le gouvernement de ce temps-là par le recueil de ses lois, 
tomberait dans les erreurs les plus ridicules”.

176		 “Pour être citoyen actif, il faut:… Payer, dans un lieu quelconque du Royaume, une contri-
bution directe au moins égale à la valeur de trois journées de travail, et en représenter la quittance; 
- N’être pas dans un état de domesticité, c’est-à-dire de serviteur à gages…” [Constitución de 
3 de septiembre de 1791: Título III, Cap. 1, Sec. 2, Art. 2; la cursiva es mía]. “Sont exclus de 
l’exercice des droits de citoyen actif:… - Ceux qui, après avoir été constitués en état de faillite ou 
d’insolvabilité, prouvé par pièces authentiques, ne rapportent pas un acquit général de leurs 
créanciers”. (Art. 5; la cursiva es mía) “Nul ne pourra être nommé électeur, s’il ne réunit aux 
conditions nécessaires pour être citoyen actif, savoir: - Dans les villes au-dessus de six mille âmes, 
celle d’être propriétaire ou usufruitier d’un bien évalué sur les rôles de contribution à un revenu 
égal à la valeur locale de deux cents journées de travail, ou d’être locataire d’une habitation 
évaluée sur les mêmes rôles, à un revenu égal à la valeur de cent cinquante journées de tra-
vail…” (Art. 7).

177		 Vid. XIX Enmienda a la Constitución de Estados Unidos, ratificada el 18 de agosto 
de 1920. Para Inglaterra, vid. Parliament (Qualification of  Women) Act 1918, de 21 de noviem-
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1.2. Estados Unidos de América

1. En contraste con lo sucedido en Europa, los founding fathers norteameri-
canos no incluyeron en la Constitución federal ningún principio de igualdad 
jurídica. Con un valor más retórico que jurídico, la Declaración de Indepen-
dencia había proclamado como una verdad “autoevidente” (self-evident), en los 
albores de la Revolución, “que todos los hombres son creados iguales” (that all 
men are created equal). No podemos ignorar, sin embargo, que, apenas una déca-
da más tarde, la esclavitud encontraría una validación constitucional.

2. Sería también erróneo, no obstante, pensar que los valores latentes en 
la “igualdad ante la ley” no se hallaban presentes en el constitucionalismo 
norteamericano. La esclavitud excluía injustamente a un sector social de la 
condición de miembros del grupo político, e incluso de la plena condición 
humana. Ello es compatible, obviamente, con la supresión de privilegios de 
sangre en el seno del grupo. En las notas marginales a La democracia en América, 
rescatadas por la valiosa edición de Eduardo Nolla, Tocqueville sintetizó ma-
gistralmente lo característico de esta igualdad legal:

Un pueblo, una sociedad democrática, no significa un pueblo, una sociedad, 
un tiempo en el que todos los hombres son iguales, sino un pueblo, una socie-
dad, un tiempo en el que ya no hay castas, clases fijadas, privilegios, derechos 
particulares y exclusivos, riquezas permanentes, propiedades fijadas en las 
manos de familias; un pueblo en el que, constantemente, los hombres pueden 
ascender o descender, y mezclarse entre sí de todas las formas.178

3. Esta supresión de privilegios fue expresamente recogida en el artículo 
1o., sección 9, de la Constitución norteamericana: “ningún título nobiliario 
será otorgado por los Estados Unidos”.179 Ciertamente, nos encontramos 
ante una prohibición concreta carente de la carga ideológica de la proclama 
francesa de “igualdad ante la ley”. Con todo, lo esencial del republicanismo 
fue mantenido en Estados Unidos no sólo mediante esta fórmula, sino, más 
generalmente, a través del sistema de gobierno emanado de la Constitución 
de 1787.

bre de 1918, y Representation of  the People (Equal Franchise) Act 1928. Para Francia, vid. Art. 17 
Ordonnance du 21 avril 1944 portant organisation des pouvoirs publics en France après la Libération. En 
España, el sufragio femenino fue reconocido en el artículo 36 de la Constitución de 1931.

178		 Tocqueville, Alexis de, Democracy in America. Historical-Critical Edition of  De la démocratie 
en Amérique, en Nolla, Eduardo (ed.), Bilingual French-English Edition, vol. 3, Indianapolis, 
Liberty Fund, 2010, p. 700.

179		 “No Title of  Nobility shall be granted by the United States”.
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2. De la igualdad ante la ley a la igualdad en la ley

Desde finales del siglo XIX y, sobre todo, a lo largo del siglo XX, el principio 
jurídico-constitucional de igualdad ante la ley ha experimentado una trans-
formación de enormes consecuencias políticas. Merced a un proceso que será 
objeto de análisis en este epígrafe, ha pasado a ser concebido no sólo como 
una unificación del status constitucional de los ciudadanos, sino, de manera 
muy general, como una garantía judicial frente a las clasificaciones arbitra-
rias del legislador. En Estados Unidos, dicho modo de entender el principio se 
abrió camino apenas unas décadas después del reconocimiento constitucional 
de la “igual protección de las leyes”, al término de la Guerra Civil. En Europa, 
la llamada “igualdad en la ley” fue fruto de una reinterpretación del principio 
constitucional de igualdad ante la ley, y estuvo precedida de una de las más apa-
sionantes discusiones doctrinales del derecho constitucional moderno. En las 
páginas que siguen, me referiré a la evolución del principio en ambas culturas 
jurídicas. Comenzaré haciendo una alusión sucinta a la aprobación de la 
XIV Enmienda norteamericana y a su interpretación, desde muy temprano, 
como un principio de igualdad de trato invocable frente al legislador. Poste-
riormente, me referiré al cambio de significado del principio de igualdad ante 
la ley en Europa.

2.1. Estados Unidos de América

En Estados Unidos, el principio de igualdad en la ley se abrió camino al 
poco tiempo de aprobarse la XIV Enmienda, al término de la Guerra Civil. 
Originariamente, sin embargo, no era ése el sentido de la “cláusula de igual 
protección” (Equal Protection Clause) recogida en la enmienda, por más que 
fue un sentido incorporado a la cláusula apenas dos décadas después de su 
aprobación. No es propósito de estas páginas rememorar exhaustivamente 
el proceso de aprobación de la enmienda, sobre la que se han publicado nu-
merosos estudios.180 Basten algunas pinceladas para subrayar el significado 
originario del principio y su decurso posterior.

180		 Sobre la génesis de esta cláusula en el pensamiento de John Bingham, vid. Zuckert, Mi-
chael, “The Intent of  the Framer: John Bingham’s Fourteenth Amendment”, Notre Dame Law 
Review, vol. 97, 2022, pp. 1411-1434. Sobre el significado originario de la XIV Enmienda, 
vid. más ampliamente Barnett, Randy E., Bernick, Evan D.  y Oakes, James, The Original 
Meaning of  the Fourteenth Amendment: Its Letter and Spirit, Cambridge MA, The Belknap Press of  
Harvard University Press, 2021.
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1. De las tres enmiendas del período de Reconstrucción que siguió a la 
guerra civil norteamericana, la que ha desplegado una eficacia más extensa 
en el tiempo es, sin ningún género de dudas, la Decimocuarta. Ratifica-
da en 1868, esta enmienda prohíbe a los estados, entre otras cosas, “ne-
gar a cualquier persona dentro de su jurisdicción la protección igual de las 
leyes”.181 El principal artífice de la cláusula fue el congresista de Ohio, John 
Bingham, de arraigadas convicciones unionistas y abolicionistas. Como se 
desprende de sus declaraciones públicas, e incluso del propio texto nor-
mativo, las pretensiones de la cláusula no eran propiamente crear derechos 
nuevos, ni tampoco someter al legislador a un principio general de igualdad 
de trato, sino habilitar al poder federal para garantizar, frente a los estados, 
derechos ya poseídos.

a) Como miembro de la Comisión Conjunta para la Reconstrucción 
(Joint Committee for the Reconstruction), Bingham comunicó a la Casa de Repre-
sentantes la deliberación de la enmienda en unos términos que anunciaban 
su significado confirmatorio de derechos:

Debo decir que la Comisión tiene bajo consideración otra enmienda general 
a la Constitución que tiene que ver con la concesión de poder expreso al Con-
greso de Estados Unidos para hacer cumplir en nombre de cada ciudadano 
de cada estado y de cada territorio de la Unión los derechos que le fueron 
garantizados desde el principio, pero cuya garantía ha sido desafortunada-
mente ignorada por más de un estado de esta Unión, desafiantemente igno-
rada, simplemente, por la falta de poder en el Congreso para hacer cumplir 
esa garantía.182

b) Los “derechos garantizados desde el principio” por la Constitución 
eran concebidos de manera amplia, en consonancia con los planteamientos 
de la filosofía de los derechos naturales de la época. El 13 de enero de 1857, 
Bingham pronunció un discurso sobre el poder de la Federación para res-
tringir la esclavitud, en el contexto de la derogación del Missouri Compromise, 
expresándose así: “Un estado formado bajo la Constitución, y de acuerdo 

181		 “…No state shall… deny to any person within its jurisdiction the equal protection of  
the laws” (XIV Enmienda, Primera Sección).

182		 Congressional Globe, 39th Cong., 1st Sess. (1966), p. 429: “But I may say that the committee 
has under consideration another general amendment to the Constitution which looks to the 
grant of  express power to the Congress of  the United States to enforce in behalf  of  every 
citizen of  every State and of  every Territory in the Union the rights which were guaranteed 
to him from the beginning, but which guarantee has unhappily been disregarded by more 
than one State of  this Union, defiantly disregarded, simply because of  a want of  power in 
Congress to enforce that guarantee”.
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con su espíritu, debe basarse en este gran principio de igualdad. Su objetivo 
primordial debe ser proteger a cada ser humano dentro de su jurisdicción 
en el libre y pleno goce de sus derechos naturales”.183

Sin solución de continuidad, Bingham sustentaba “la igual protección 
de cada uno” (the equal protection of  each) en esa invocación genérica de los 
derechos naturales ya reconocidos, a su juicio, por la Constitución.184 La 
expresa incorporación de la Equal Protection Clause se concebía, pues, como 
una garantía para vigorizar y reafirmar la tutela de los derechos naturales.

c) La naturaleza de la cláusula como garantía confirmatoria de dere-
chos previos puede verificarse, en fin, en las propias palabras con las que 
Bingham la defendió ante la Cámara: “Esta enmienda no quita a ningún 
estado ningún derecho que alguna vez le haya pertenecido. Ningún estado 
ha tenido jamás el derecho, bajo las formas de la ley o de otra manera, de 
negar a ningún hombre libre la igual protección de las leyes”.185

Como acaba de verse, si algo puede decirse de la Equal Protection Clause 
de la XIV Enmienda es que, con su aprobación, no se pretendió crear nue-
vos derechos, sino garantizar los ya poseídos. La defensa de un significado 
tan restrictivo por parte del propio redactor de la cláusula permite explicar, 
además, la ausencia de extravagancia en la tesis de Westen de que la igual-
dad opera como un concepto vacío. Aunque esa opinión no es predicable, 
de manera genérica, del principio de justicia que ordena tratar igual a los 
iguales —y el propio Westen se apartó de ella en escritos posteriores—, se 
compadece bien con el sentido meramente confirmatorio que se atribuyó 
originariamente a la Equal Protection Clause. Se verifica así, por tanto, la am-
bivalencia que poseen los discursos sobre la igualdad.

2. Apenas dos décadas después de su aprobación, sin embargo, el Tri-
bunal Supremo norteamericano dio un impulso expansivo a la cláusula y la 
convirtió en un auténtico principio general de igualdad de trato, universal 
tanto en lo concerniente a los sujetos protegidos como a los poderes obliga-
dos. El punto de inflexión fue la Sentencia Yick Wo v. Hopkins, de 10 de mayo 
de 1886, dictada por unanimidad y redactada por el juez Stanley Mathews. 
Refiriéndose a las distintas cláusulas de la XIV Enmienda, el Alto Tribunal 
afirmó lo siguiente:

183		 Congressional Globe, 34th Cong., 3d Sess. (1857), pp. 139 y 140: “A State formed under 
the Constitution and pursuant to its spirit, must rest upon this great principle of  equality. Its 
primal object must be to protect each human being within its jurisdiction in the free and full 
enjoyment of  his natural rights”.

184		 Ibidem, p. 140.
185		 Congressional Globe, 39th Cong., 1st Sess. (1866), pp. 2530-45.
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Estas provisiones son universales en su aplicación a todas las personas dentro 
de la jurisdicción territorial, sin tener en cuenta ninguna diferencia de raza, 
color o nacionalidad, y la protección igual de las leyes es una promesa de la 
protección de leyes iguales (the equal protection of  the laws is a pledge of  the protection 
of  equal laws).186

El Tribunal Supremo norteamericano venía a equiparar explícitamente, 
por vez primera, la “protección igual de las leyes” con la “protección de leyes 
iguales”. Ello auguraba una aplicación futura del principio, de manera gene-
ral, como medio de control de los criterios distributivos del legislador. Como 
subrayaron Joseph Tussman y Jacobus tenBroek en un conocido trabajo, la 
cláusula recibía así, “temprano en su carrera”, una formulación que “sugería 
fuertemente que iba a convertirse en algo más que una exigencia de aplica-
ción equitativa e igual de las leyes”. El cambio operado era trascendental, sin 
perjuicio de que, al decir de estos autores, “se haya citado frecuentemente con 
aprobación y nunca haya sido cuestionado por la Corte”.187

2.2. Europa

Dentro del continente europeo, la transformación de la igualdad ante la 
ley en una cláusula de igualdad en la ley fue precedida de discusiones acadé-
micas mucho más acendradas, razón por la que merece un comentario más 
detenido. El país pionero en Europa en llevar a cabo esta lectura de la igual-
dad ante la ley fue Suiza, donde, todo hay que decirlo, el cambio resultó 
poco controvertido. En 1880, una decisión del Tribunal Federal (Bundesgeri-
cht) del país helvético determinó que el principio de igualdad ante la ley “ga-
rantiza tanto la aplicación igualitaria de las leyes a todos los ciudadanos… 
como el trato igualitario de los ciudadanos por parte del legislador”.188 La 

186		 Yick Wo v. Hopkins, 118 U.S. 356, 369 (1886): “These provisions are universal in their 
application to all persons within the territorial jurisdiction, without regard to any differences 
of  race, of  color, or of  nationality, and the equal protection of  the laws is a pledge of  the 
protection of  equal laws”.

187		 Tussman, Joseph y tenBroek, Jacobus, “The Equal Protection of  the Laws”, California 
Law Review, vol. 37, núm. 3, 1949, pp. 342.

188		 Decisión del Tribunal Federal de 2 de abril de 1880 (BGE 6, 171: caso Jäggi), p. 173: “Das in 
Art. 4 der Bundesverfassung niedergelegte Prinzip der Gleichheit aller Schweizer vor dem 
Gesetze ist als grundgesetzliche Norm sowohl für die verwaltende und richterliche, als auch 
für die gesetzgeberische Thätigkeit der Staatsbehörden ma gebend; es wird dadurch sowohl 
gleiche Anwendung der Gesetze auf  alle Bürger, wodurch denn die Befugni  der Bundes-
behörden zum Einschreiten gegen Rechtsverweigerung und überhaupt gegen ungleichmä
ige Handhabung der Gesetze durch kantonale Behörden begründet wird, als auch gleiche 
Behandlung der Bürger durch den Gesetzgeber gefordert”.
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generalización de esta nueva interpretación del principio constitucional de 
igualdad en Europa no se produjo, con todo, hasta después de la Segunda 
Guerra Mundial. La adopción alemana de la igualdad en la ley posee un in-
terés singular para nuestro estudio, dado que propició, con todo rigor, la pri-
mera “teorización con proyección europea” del “cambio de significado”.189

a) Los debates de Weimar sobre el “cambio de significado” (Bedeutungswandel)

1. La discusión se inició durante la República de Weimar, a raíz de un 
escrito de Heinrich Triepel, publicado en 1924.190 Su propuesta de aplicar 
el principio de igualdad del artículo 109 de la Constitución del Reich191 fren-
te al legislador fue desarrollada un año más tarde por Gerhard Leibholz, 
discípulo suyo, en una tesis doctoral dedicada a la interpretación de este 
precepto:192

a) Leibholz defendía que la fórmula constitucional, “igualdad ante la ley”, 
amparaba la vinculación del legislador.193 La cuestión determinante era cómo 
habría de interpretarse el sentido de la preposición “ante” (vor) en el sintagma 
“ante la ley” (vor dem Gesetz). Según la mayoría de la doctrina, esta preposi-
ción suponía la preexistencia de la ley al principio, de suerte que el “ante” 
habría de ser interpretado como “a la vista de” (angesichts) la ley. Al parecer 
de Leibholz, sin embargo, la expresión “ante la ley” (vor dem Gesetz) había de 
comportar una genuina vinculación del legislador. Habida cuenta de que el 

189		 Rubio Llorente, F., “Juez y ley desde el punto de vista del principio de igualdad”, La 
forma del poder (Estudios sobre la Constitución), 3a. ed., Madrid, Centro de Estudios Políticos y 
Constitucionales, 2012, p. 1184. Sobre la importación del “cambio de significado” en Euro-
pa, vid. también Soberanes Díez, José María, La igualdad y las desigualdades jurídicas, Ciudad de 
México, Porrúa, 2011, p. 20 y ss.; y Simón Yarza, Fernando, “De la igualdad como límite a 
la igualdad como tarea del Estado. Evolución histórica de un principio”, Revista Española de 
Derecho Constitucional, núm. 97, 2003.

190		 Triepel, Heinrich, Goldbilanzen-Verordnung und Vorzugsaktien: Zur Frage der Rechtsgültigkeit 
der über sogenannte schuldverschreibungsähnliche Aktien in der Durchführungsbestimmung zur Goldbilanzen-
Verordnung enthaltenen Vorschriften. Ein Rechtsgutachten, Berlín, De Gruyter, 1924. Aunque existía 
una referencia anterior de Julius Hatschek en el primer volumen de su Deutschen und preu- 

ischen Staatsrecht, de 1922, la cuestión empieza a ser discutida seriamente por la doctrina, 
como subraya Leibholz, a partir de 1924/1925 [Cfr. Leibholz, Gerhard, “Höchstrichterliche 
Rechtsprechung und Gleichheitsatz” (1930), en Die Gleichheit vor dem Gesetz, 2a. ed., Múnich, 
C. H. Beck, 1959, pp. 214 y 215].

191		 “Alle Deutschen sind vor dem Gesetze gleich” (todos los alemanes son iguales ante la ley).
192		 Leibholz, Gerhard, Die Gleichheit vor dem Gesetz, Berlín, O. Liebmann, 1925; se cita aquí, 

no obstante, la segunda edición, complementada con nuevos ensayos, publicada por C. H. 
Beck en Múnich, en 1959.

193		 Ibidem., p. 35.
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principio de igualdad está incluido en la Constitución, sostenía, habría de 
concebirse como una exigencia inmanente de cada ley.

b) En su esfuerzo por precisar el significado que el principio de igual-
dad ha de tener frente al legislador, Leibholz recurrió al concepto —asen-
tado en el derecho administrativo— de “interdicción de la arbitrariedad” 
(Willkürverbot).194 Así, la igualdad ante la ley del artículo 109 de la Constitución 
de Weimar (CW) quedaba definida por Leibholz como “el establecimiento no 
arbitrario, según la conciencia jurídica de cada momento, del Derecho dirigi-
do a los sujetos jurídicos a través de la legislación y la ejecución”.195

2. La discusión en torno a la interpretación que había de recibir el 
principio de igualdad se convirtió, de hecho, en uno de los debates de ma-
yor trascendencia de la iuspublicística de Weimar, y aun del derecho cons-
titucional moderno. El debate de la igualdad fue central en el desarrollo 
de los derechos fundamentales como límites al legislador, hasta el punto de 
que, en 1932, un jurista podía afirmar, en la obra canónica de derecho 
político, que “cuando hoy se habla entre nosotros de los límites del poder, 
se abre paso el pensamiento acerca de la igualdad (o desigualdad)”. Y 
añadía: “parece que [la igualdad] es el leitmotiv de la Constitución o, por 
lo menos, de buena parte de ella”.196 Al decir de uno de los historiadores 
alemanes del derecho más eminentes del pasado siglo, Michael Stolleis, 
hito decisivo para apuntalar la comprensión moderna de los derechos fun-
damentales fue, precisamente, la III Reunión de la Asociación de Profeso-
res Alemanes de Derecho Público, de marzo de 1926, en torno al princi-
pio de igualdad.197 Presidida a la sazón por Triepel, la Asociación dedicó 
esta reunión, celebrada en Münster, a discutir sendas ponencias de Erich 
Kaufmann y Hans Nawiasky sobre el significado del principio de igualdad 
ante la ley del artículo 109 de la Constitución. Las posiciones a favor y en 
contra de la vinculación del legislador al principio quedaron fijadas en la 
discusión, que se convirtió además en una controversia filosófica entre ius-
positivistas e iusnaturalistas:

194		 Ibidem, pp. 72-115.
195		 Ibidem, p. 87.
196		 Jahrrei , Hermann, “Die Staatsbürgerliche Gleichheit”, en Anschütz, G. y Thoma, 

R., Handbuch des Deutschen Staatsrechts, II, Tubinga, Mohr, 1932, p. 624. Subraya Jahrrei  
cómo, desde que Julius Hatschek publicó el primer volumen de su Deutschen und preu ischen 
Staatsrecht, en 1922, la literatura sobre la interpretación de la igualdad ante la ley del artículo 
109.1 de la CW no había dejado de crecer: Triepel, Leibholz, Anschütz, Gie e, Thoma, 
Stier-Somlo, Nawiasky, Kaufmann, von Hippel, Rümelin, Schmitt, Jerusalem, Walter Jelli-
nek, Heller, y un largo etcétera.

197		 Stolleis, Michael, Geschichte des öffentlichen Rechts in Deutschland 1914-1945, vol. III, Mú-
nich, Beck, 1999, p. 110.
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a) Kaufmann propuso una interpretación del artículo 109 de la Cons-
titución semejante a la de Triepel y Leibholz. Entendía, en efecto, que el 
principio de igualdad había de dirigirse en primer término al legislador, 
pues de lo contrario sería superfluo. En su opinión, dicho entendimiento 
representaba un ejemplo de la superación del positivismo mediante la ape-
lación a un principio suprapositivo.

El origen y sentido del precepto de la igualdad ante la ley —sostenía Kauf-
mann— muestra que en él debe contenerse un principio jurídico de validez 
suprapositiva. Por eso se dirige, ante todo y en primer término al legislador, 
que está llamado a crear el derecho escrito y que no puede con ello violar este 
principio jurídico. Sólo si no son vulnerados ciertos principios jurídicos más 
altos crea la ‘ley’ verdadero ‘derecho’.198

b) Partiendo de premisas antagónicas a las de Kaufmann, Nawiasky lle-
gó a conclusiones muy distintas. Al comienzo de su intervención expuso las 
distintas interpretaciones que, a lo largo de la historia, se habían hecho del 
artículo 109 CW y de sus precedentes constitucionales:

(1o.) Desde su origen, a finales del siglo XVIII, y durante la primera mi-
tad del siglo XIX, el principio de igualdad había sido interpretado 
como abolición de los privilegios de los grupos favorecidos en el Antiguo 
Régimen;

(2o.) durante la segunda mitad del siglo XIX, había predominado su 
interpretación como igualdad en la aplicación de la Ley; y

(3o.) por último, a comienzos del siglo XX, se venía abriendo camino 
la tendencia a interpretarlo como igualdad de trato de supuestos de hecho 
objetivamente iguales. Sobre esto versaba, precisamente, el objeto del 
debate.

Nawiasky subrayó la práctica ausencia de discusión sobre el precepto dis-
cutido durante el proceso de elaboración de la Constitución de Weimar, fruto 
del común entendimiento que todavía entonces existía sobre éste. Sólo des-
pués algunos sectores de la doctrina y de altas instancias judiciales habrían 
empezado a sugerir la tercera interpretación aludida.199 Esta innovación era 

198		 Kaufmann, Erich, “Die Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der Reichs-
verfassung”, Veröffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, 3, Berlín, De Gruyter, 
1927, pp. 5 y 6.

199		 Nawiasky, Hans, “Die Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der Reichsver-
fassung...”, cit., pp. 26-28.
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hermenéuticamente inadmisible según Nawiasky, dada la imposibilidad de 
derivar tal principio de la sistemática o del tenor literal del artículo 109 CW.200 
A su parecer, constituía además un serio peligro, porque requería emitir un 
juicio de valor excesivamente subjetivo acerca de la justicia de las distinciones 
legales. Los pretendidos intentos de Triepel y Leibholz de formular objetiva-
mente la cuestión daban como resultado una objetividad puramente formal: 
“en su contenido, las respuestas que se den según este esquema sólo se pueden 
determinar subjetivamente y, por ello, tienen que resultar distintas según sea 
el punto de vista de quien las presente”. El resultado de seguir por aquella lí-
nea era, lógicamente, el “gobierno de los jueces” (Richterkönigtum).201

c) El debate que siguió a las ponencias quedó muy marcado por el plan-
teamiento inicial que Kaufmann había hecho del problema. Kelsen, aun-
que compartía ampliamente la posición de Nawiasky, centró su intervención 
más en la crítica al iusnaturalismo. Richard Thoma y Gerhard Anschütz se 
opusieron también a la aplicabilidad de un principio general de igualdad 
frente al legislador, que supondría dejar las leyes al albur de lo que los jueces 
tuviesen por arbitrario y —según sostenían— haría superfluas otras pres-
cripciones constitucionales igualitarias concretas.202 Consideraban, en fin, 
que la postura de Triepel, Leibholz y Kaufmann era una tesis minoritaria 
en la doctrina alemana.

3. Aunque nunca llegó a ser una opinión mayoritaria, es oportuno ha-
cer una referencia a la tesis de Carl Schmitt acerca del principio de igual-
dad. El interés de su postura —que discurría por un cauce distinto al mar-
cado por la célebre reunión de Münster— reside en poner de manifiesto la 
conexión prístina entre legalidad e igualdad que surgió de la Revolución 
francesa, tal y como se ha expuesto en el epígrafe anterior. A juicio de Sch-
mitt, quebrantaban el principio de igualdad ante la ley aquellas leyes “que 
no contienen nada más que decisiones individuales, concretas, dirigidas 
a personas individualmente determinadas”.203 Semejantes actos no serían 
leyes, sino “medidas”, puesto que estarían dominados por el telos de la si-
tuación concreta y no por consideraciones generales de justicia.204 Con la 
mayor claridad expresaría esta idea en 1928, en su Teoría de la Constitución: 
“la igualdad ante la ley es inmanente al concepto de ley del Estado de de-

200		 Nawiasky, Hans, cit., p. 33.
201		 Ibidem, pp. 40 y 41.
202		 “Die Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der...”, cit., p. 49.
203		 Schmitt, Carl, Unabhängigkeit der Richter, Gleichheit vor dem Gesetz und Gewährleistung des 

Privateigentums nach der Weimarer Verfassung, Berlín, De Gruyter, 1926, p. 22.
204		 Schmitt, Carl, “Die Diktatur des Reichspräsidenten”, Veröffentlichungen der Vereinigung der 

Deutschen Staatsrechtslehrer, núm. 1, 1924, p. 97.
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recho, es decir, ley es sólo la que en sí misma contiene la posibilidad de una 
igualdad, o sea la norma general”.205 Como se ha dicho, éste fue, de hecho, 
el significado originario de la igualdad ante la ley surgida con las revolucio-
nes liberales. Era lógico, por tanto, que Schmitt apelase a él para criticar 
la tendencia, creciente en la sociedad industrial, a aprobar leyes medida: 
“el artículo 109 CW” prohíbe “la ley de excepción en sentido propio, es 
decir, la ley dirigida por motivos individuales a una persona determinada 
o una pluralidad de personas individuales determinadas”.206 El jurista de 
Plettenberg acertó, como pocos, en explicar el significado constitucional 
originario de la igualdad ante la ley, mientras que el resto de la doctrina 
discutía sobre la conveniencia de una reinterpretación.

b) La consolidación del cambio tras la Segunda Guerra Mundial

1. Tomando distancia de las disputas referidas, podemos comprobar que 
la nueva interpretación expansiva no llegó a generalizarse, ni en la doctrina 
ni en la jurisprudencia, durante la época de Weimar. Con todo, la tensión 
entre la nueva y la vieja interpretación se volvió a manifestar, ya desde sus 
comienzos, en el proceso de elaboración de la Ley Fundamental de Bonn. 
La Comisión que redactó el borrador de Herrenchiemsee trató de zanjar la 
antigua discusión con la dicción inequívoca del artículo 14.2 del proyecto: 
“el principio de igualdad vincula también al legislador”.207 Esta precisión, sin 
embargo, fue eliminada tempranamente por una Comisión parlamentaria 
(la Grundsatzausschuss). Tras muchas discusiones, para la redacción del pri-
mer epígrafe del artículo 3o. prevaleció inicialmente la siguiente propuesta 
de Mangoldt: “Todos los hombres son iguales ante la ley. La ley debe tratar 
igual lo igual, aunque puede tratar lo distinto según sus peculiaridades. En 
todo caso, los derechos fundamentales no pueden ser afectados”.208

Esta versión fue mantenida por la Comisión Principal (Hauptausschuss) y 
por la Comisión General de Redacción (Allgemeine Redaktionsauschuss). No obs-
tante, de cara a la tercera lectura en la Comisión Principal, la segunda y terce-

205		 Schmitt, Carl, Verfassungslehre, 8a. ed., Berlín, Duncker & Humblot, 1993, p. 154.
206		 Ibidem, p. 155.
207		 La evolución histórica de los trabajos preparatorios de la Comisión Parlamentaria 

para la Ley Fundamental se encuentra recogida en el Jahrbuch des öffentlichen Rechts, vol. 1, 
Tubinga, Mohr Siebeck, 1951 (“Entstehungsgeschichte der Artikel des Grundgesetzes”). Vid. 
el texto citado en la p. 66.

208		 Vid. Jahrbuch des öffentlichen Rechts der Gegenwart..., cit., p. 68. Vid. también Stern, Klaus, 
Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, vol. IV-2, Múnich, Beck, 2011, p. 1468.
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ra frase del artículo fueron eliminadas sin mediar explicación.209 El texto per-
maneció invariable desde entonces, tanto en la Comisión como en el Pleno.

2. Pese a que la expresa vinculación del legislador —afirmada por el bo-
rrador de Herrenchiemsee— desapareció finalmente del texto, no tardó en 
ser asumida por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal, que-
dando con ello definitivamente zanjada la polémica. En la tercera decisión 
del Tribunal, de 23 de octubre de 1951, la Sala Segunda (Zweites Senat) se 
expresó del siguiente modo al respecto: “conforme a los artículos 1.3 y 20.3 
LFB”, el principio de igualdad “vincula al legislador”. El Tribunal interpre-
taba el significado de este principio según la idea que llega hasta nuestros 
días: “el principio de igualdad… prohíbe que lo que es esencialmente igual 
sea tratado desigualmente”. En suma, interpretaba el principio constitucio-
nal de igualdad —siguiendo a Leibholz— como interdicción de la arbitrariedad:

El principio de igualdad es vulnerado cuando no puede hallarse un fundamen-
to razonable para la diferenciación legal o la igualación, derivado de la natura-
leza de las cosas o de otro modo materialmente convincente, o dicho brevemen-
te, cuando la disposición ha de ser caracterizada como arbitraria.210

3. En fin, se terminaría imponiendo la tesis de que, en lo que respecta al 
control judicial, el legislador sólo está sujeto al mandato de tratar igualmen-
te lo igual, y no al de tratar desigualmente lo desigual. Se trata de un modo 
de entender el principio muy extendido en la jurisprudencia comparada, 
que ha prevalecido también, desde muy temprano, en España.211

209		 Vid. Jahrbuch des öffentlichen Rechts, cit., pp. 72-72; y Stern, cit., p. 1469.
210		 STCF 1, 14 (Südweststaat), p. 52: “Der Gleichheitssatz ist verletzt, wenn sich ein ver-

nünftiger, sich aus der Natur der Sache ergebender oder sonstwie sachlich einleuchten-
der Grund für die gesetzliche Differenzierung oder Gleichbehandlung nicht finden lä t, 
kurzum, wenn die Bestimmung als willkürlich bezeichnet werden mu ”. Este cambio de 
significado del principio de igualdad llegaría a Italia a finales de los años cincuenta (vid. 
Sentencias nº 28 y 118 de 1957; nº 53 de 1958; y nº 46, de 15 de julio de 1959). En Francia, 
el Conseil Constitutionnel declaró por vez primera la inconstitucionalidad de una ley en la De-
cisión n° 73-51 DC, de 27 de diciembre de 1973. El Tribunal Constitucional español, por su 
parte, asumió desde sus inicios, unánimemente, que “la igualdad jurídica reconocida en el 
artículo 14 de la Constitución vincula y tiene como destinatario no sólo a la Administración 
y al Poder Judicial, sino también al Legislativo”; y que resulta violada “si la desigualdad 
está desprovista de una justificación objetiva y razonable” (STC 22/1981, de 2 de julio, FJ 
3). Sobre la recepción comparada, vid. también Giménez Glück, David, Juicio de igualdad y 
Tribunal Constitucional, Barcelona, Bosch, 2004, pp. 29 y ss. y 57 y ss.; y Rodrigues Canotilho, 
Mariana, El principio de igualdad en el Derecho Constitucional europeo, Cizur Menor, Thomson-
Aranzadi, 2017, pp. 118 y ss.

211		 La primera Sentencia constitucional que así lo dispuso fue la STC 86/1985, de 10 de 
julio. Al decir de esta resolución, el impedimento de la “discriminación por indiferenciación” 
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3. Reflexiones críticas

En los dos epígrafes anteriores, he procurado ofrecer una exposición clara so-
bre el entendimiento originario del principio de igualdad ante la ley, así como 
sobre su posterior relectura como un principio de igualdad en la ley. A partir 
de las consideraciones llevadas a cabo, pienso que es preciso hacer algunas 
reflexiones críticas sobre la evolución experimentada por este principio:

1. Quisiera advertir, en primer lugar, que tanto la subsunción de la 
igualdad en la ley en el principio de igualdad ante la ley como la subsun-
ción —llevada a cabo en Estados Unidos— de la protección de leyes iguales 
en la protección igual de las leyes no han podido llevarse a cabo sin modificar 
sensiblemente el sentido original de las cláusulas; ni sin llevar al límite las 
posibilidades interpretativas que los textos ofrecen.

a) Respecto al significado originario de las cláusulas, basta señalar que tanto 
la igualdad ante la ley de la época revolucionaria como la igual protección 
de las leyes de la posguerra civil norteamericana poseían el sentido de uni-
ficar la ciudadanía bajo un único orden jurídico básico. En el primer caso, 
se trataba fundamentalmente de identificar al conjunto de la nación con el 
estado llano. En el segundo, de garantizar a todo ciudadano el respeto a sus 
derechos reconocidos por la Constitución. Ninguno de los dos principios 
implica, de suyo, el control jurisdiccional de la actividad del legislador basa-
do en un principio general de interdicción de las clasificaciones arbitrarias.

b) La subsunción tampoco es completamente pacífica o natural desde el 
punto de vista de la literalidad de los textos, aunque ninguna de las dos expresio-
nes parece excluirla radicalmente. No puede afirmarse que la interdicción de 
distinciones legales arbitrarias —esto es, la igualdad proporcional de las dis-
tribuciones legales— se deduzca espontáneamente de la idea de “igualdad de 
los ciudadanos ante la ley”, ni tampoco que la “protección de leyes iguales” 
se deduzca espontáneamente de la “protección igual de las leyes”. Desde 
luego, no estamos ante corolarios evidentes, como parece sugerir, para el 
caso norteamericano, la Sentencia Yick Wo v. Hopkins; o como postulaban 
los defensores del cambio de significado en Alemania. Si la ampliación se-
mántica es, aunque forzada, literalmente posible, ello se debe a la propia 
equivocidad de las fórmulas originales.

no puede “situarse en el ámbito del art. 14 de la Constitución”, dado que “lo que el art. 14 de 
la C. E. impide es la distinción infundada o discriminación” (FJ 3). Sobre la asunción de esta 
forma de entender el principio constitucional de igualdad en la jurisprudencia y la doctrina 
española, vid. Jiménez Campos, Javier, “La igualdad jurídica como límite frente al legislador”, 
Revista Española de Derecho Constitucional, núm. 9, 1983, pp. 71-114; y Rodríguez-Piñero, Miguel y 
Fernández López, María Fernanda, Igualdad y discriminación, Madrid, Tecnos, 1986, pp. 35 y ss.
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2. La igualdad ante la ley de la época revolucionaria vino a instaurar un 
modelo de organización política basado en un régimen legal común, idén-
tico para la generalidad de los ciudadanos. La asignación a una persona o 
un grupo de un determinado status constitucional básico no tiene otra fina-
lidad que la de adecuar el régimen jurídico que le es aplicable a su función 
básica en el seno de la sociedad. Justamente por ello, la igualdad de status se 
corresponde con una igualación funcional de todas las clases, en virtud de la 
cual ningún grupo social ostenta, por nacimiento, una misión constitucional 
específica o una participación específica en el bien común de la polis. Si el 
status constitucional de la persona depende de su función dentro de la comuni-
dad política, a la igualación funcional de las clases corresponde la igualación 
legal o de status entre las clases. Como he reiterado, esta igualación funcional 
es fruto de la evolución histórica y no es universalizable ni emana, sin más, de 
la dignidad humana.

3. A diferencia del entendimiento originario de la igualdad ante la ley, 
recién expuesto, la interdicción de la arbitrariedad del legislador —o sea, la 
llamada “igualdad en la ley”— sí constituye un principio universal de justi-
cia:

a) Cualquier ley o norma jurídico-positiva, sea cual sea la época y el 
lugar en que se dicte, debe basarse en un criterio razonable o adecuado 
de igualdad proporcional. En la medida en que atenta contra un orden 
concreto de lo justo que le precede, i. e., contra la “naturaleza de las cosas” 
—por emplear la expresión de Leibholz, tan arraigada en el pensamiento 
clásico—, la arbitrariedad es —provenga del poder que provenga— injusta 
por definición. Llevaba razón el iusnaturalista Kaufmann, en este sentido, 
al sostener que las leyes están siempre sometidas al principio de igualdad 
jurídica. Se trata aquí del sometimiento al principio de igualdad de trato 
explicado en el capítulo primero, el cual constituye, valga la insistencia, una 
exigencia universal de justicia.

b) El significado verdaderamente novedoso de constitucionalizar la lla-
mada igualdad en la ley como un derecho fundamental —que, como he 
dicho, no es más que la aplicación a las leyes de un principio elemental de 
justicia, válido en cualquier época y lugar— fue el de atribuir a la jurisdic-
ción constitucional el poder de declarar la inconstitucionalidad de la ley por 
su simple arbitrariedad. A partir de entonces, los jueces constitucionales 
podrían apelar a un principio puramente formal de justicia —el genérico 
principio de igualdad proporcional distributiva, tal y como lo expuso Aris-
tóteles— para invalidar la obra del legislador, lo cual les dotaba de una po-
sición de gran relevancia jurídico-política. En este punto, la razón en el de-
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bate suscitado en Weimar corresponde a autores como Nawiasky o Kelsen. 
Tanto el uno como el otro se percataron de que, en el fondo, la relevancia 
práctica de la discusión residía en el problema del quis iudicabit, y de que di-
cho problema no estaba decidido por ningún principio universal de justicia. 
Por más que el principio de igualdad de trato pertenezca al ius naturalis —
como apuntó con toda razón Kaufmann, frente al escepticismo de los posi-
tivistas—, la fiscalización del legislador con base en tan formal principio no 
es ninguna exigencia de iure naturali.

c) Toda vez que se admite la fiscalización judicial del legislador con base 
en el principio de igualdad de trato, corresponde a la jurisdicción constitu-
cional decidir, con carácter vinculante, si los criterios empleados por el le-
gislador en sus distinciones son criterios verdaderamente relevantes. Dicho 
de otro modo, compete al juez determinar si las distribuciones legislativas 
resultan congruentes con el modo en que los ciudadanos participan en los 
bienes comunes distribuidos; o si, por el contrario, tales distribuciones vul-
neran un orden de igualdad proporcional anterior, impuesto por la natura-
leza misma de la distribución, tal y como resulta del orden concreto de la 
sociedad. La estimación de si hay o no arbitrariedad en la distinción viene 
condicionada por lo que la tradición clásica ha denominado “la naturale-
za de las cosas”, en contraposición al orden que depende exclusivamente 
de leyes escritas. La naturaleza de las cosas se refiere a un orden concreto 
que no tiene un carácter ahistórico ni constituye la emanación necesaria y 
universal de una naturaleza concebida de manera presocial. Al contrario, 
expresa el ser o la esencia del conjunto de determinaciones históricas con-
cretas de una sociedad, con su tradición y con sus instituciones que dan 
forma al bien común. Atribuyendo a la jurisdicción constitucional el poder 
de determinar qué es y qué no es una distinción legislativa arbitraria, se le 
otorga la competencia para decir qué rasgos constituyen (o no constituyen) 
“mérito” (axia)212 al que, en una sociedad concreta, la distribución de un 
bien se proporciona razonablemente. La razonabilidad del criterio de rele-
vancia, o sea, su carencia de arbitrariedad, constituye el parámetro judicial 
determinante de si el legislador se adecua o no a un orden distributivo de lo 
justo que, obviamente, le precede. Dado que el principio de igualdad de tra-
to es un principio puramente formal, la razonabilidad de los criterios que 
le dan contenido permanece completamente abierta a la hermenéutica, al 
discernimiento prudencial. Para controlar al legislador, pues, el Tribunal 
tiene que recurrir a parámetros no escritos, fundados en una distribución 
más elemental que la propia Constitución formal. Su razonamiento debe 

212		 EN, 1131b14.
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penetrar la estructura del bien común y el orden de lo justo en que aquél 
se cifra, un orden que está constituido, valga la insistencia, por factores que 
avanzan desde las convicciones y costumbres de la sociedad en un momento 
determinado, pasando por la forma de sus instituciones y órdenes históricos 
concretos, hasta, en última instancia, los presupuestos biológicos y naturales, 
en el sentido más estricto, que determinan el florecimiento de una sociedad. 
En la feliz expresión de Kaufmann, “las distinciones del legislador deben ajus-
tarse a la naturaleza intrínseca del orden de las relaciones vitales afectadas”.213

4. Otro aspecto importante del principio jurídico de igualdad de trato 
sobre el que conviene reflexionar es el hecho de que, como norma constitucio-
nal escrita, haya sido recogido sólo parcialmente. Tal y como es aplicado por 
la jurisprudencia constitucional, el derecho fundamental a la igualdad hace al 
legislador judicialmente responsable, en efecto, del deber de tratar igualmen-
te lo igual; pero no le hace responsable, al menos judicialmente, del deber de 
tratar desigualmente lo desigual.

a) Ello no quiere decir, como es obvio, que el legislador no esté vinculado 
en justicia al deber de tratar desigualmente lo desigual. El principio que orde-
na dispensar un trato igual a los iguales y desigual a los desiguales constituye, 
en su formulación íntegra, un principio formal de justicia distributiva que no 
queda invalidado por el hecho de que no sea fiscalizable en su integridad.

b) Asumir la justiciabilidad de este principio parcialmente, sólo en lo que 
tiene de mandato de “tratar igual lo igual”, produce la apariencia de que se 
reconoce mayor gravedad al agravio comparativo que a la llamada discrimi-
nación por indiferenciación, la cual también es injusta. Se trata, de todos mo-
dos, de una simple apariencia, dado que la justiciabilidad parcial del principio 
encuentra una explicación razonable. Se debe, en efecto, a que un derecho 
fundamental a la singularidad justa, judicialmente exigible, podría coartar en 
exceso la discrecionalidad del legislador. La posibilidad de imputarle la lesión 
del derecho a la igualdad por no distinguir entre cosas que, en justicia, debe-
ría tratar desigualmente, podría conducir a los jueces a invadir en exceso el 
espacio de la prudencia política distributiva.

4. La igualdad de trato entre particulares 
y la igualdad ante la ley

Para completar la explicación del principio de igualdad ante la ley, dedicaré 
un epígrafe a abordar una discusión que ha cobrado interés en las últimas 

213		 Vid. Kaufmann, Erich, “Die Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der 
Reichsverfassung”, cit., p. 23.
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décadas. Me refiero a la interdicción de ciertas discriminaciones entre par-
ticulares, una prohibición de orden público que algunos constitucionalistas 
interpretan —pienso que equivocadamente— como la aplicación del prin-
cipio de igualdad ante la ley a las relaciones privadas. Podemos introducir la 
controversia formulando un interrogante simple: ¿rige el principio de igual-
dad en las relaciones privadas? Como a continuación se verá, una respuesta 
cabal exige matizaciones.

4.1. Igualdad de trato entre particulares y mediación legal

1. En cuanto que principio universal de justicia, esto es, en los términos ex-
plicados en el primer capítulo del libro, el principio de igualdad de trato rige 
en las relaciones entre particulares en sus dos vertientes:

a) Es obvio que rige en cuanto que igualdad “aritmética” propia de la jus-
ticia “correctiva” o “conmutativa”, pues ésta se aplica, precisamente, en las 
relaciones sinalagmáticas. Se trata aquí de la igualación o compensación 
que caracteriza a las transacciones, la determinación de cuya medida cons-
tituye una res iusta que corresponde en principio, de acuerdo con un criterio 
de justicia distributiva de la polis, a las partes que disponen de lo propio. 
Ciertamente la autoridad puede, desde la posición distributiva superior que 
le confiere su propia responsabilidad respecto al bien común, prevenir los 
abusos de poder poniendo límites a la libertad negociadora. No faltaba ra-
zón a Benjamin Franklin al afirmar, con tono irónico, que “la necesidad 
nunca cerró un buen trato”.214 La actuación correctora de la autoridad es 
importante, si bien debe ejercerse, a su vez, de manera no abusiva. No se 
trata de anular la libertad para disponer de lo propio, sino de evitar los abu-
sos que pueden darse en el ejercicio de esa libertad.

b) En cuanto que igualdad “proporcional”, el principio también rige en las 
relaciones privadas. El ámbito de la justicia distributiva no es exclusivamen-
te el estatal —como en ocasiones se ha pensado de manera equivocada—,215 
sino, más generalmente, el de la distribución de un bien común.

Piénsese, a guisa de ejemplo, en los bienes participados comunitariamente en 
la familia. En las distribuciones de lo común llevadas a cabo por los padres, 

214		 Franklin, Benjamin, Poor Richard’s Almanack (1735), Waterloo-Iowa, The U. S. C. Pub-
lishing Co., 1914, p. 38: “Necessity never made a good bargain”.

215		 En este sentido, vid. la crítica de Finnis a una tradición que arrancaría en la interpreta-
ción tomista del Cardenal Cayetano, Natural Law and Natural Rights, 2a. ed., Oxford, Oxford 
University Press, 2011, pp. 185 y ss.
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hay un amplio espacio para hacer distinciones basadas en rasgos relevantes, 
v. gr., la necesidad o la aptitud para aprovechar el bien distribuido. Pueden 
darse también, no obstante, distinciones irrazonables entre los iguales, lo cual 
es injusto. Salvo excepciones particularmente graves, sin embargo, la decisión 
sobre la justicia o injusticia de las desigualdades de trato intrafamiliares debe 
permanecer en el ámbito de la autoridad paterna, dado que son los padres 
quienes están en mejor posición para valorar lo que conviene a los hijos. El 
reparto de esferas jurisdiccionales, en efecto, pertenece también a la justicia 
distributiva del bien común y responde, por lo tanto, al modo en que los des-
tinatarios de la distribución participan en el bien común.216 Es por ello que 
existe una “justicia intrafamiliar” en la que el Estado no debe, en principio, 
interferir. La intromisión estatal en la legítima discrecionalidad de los padres 
atenta contra un bonum familiae del que depende el bien común de la polis, y a 
cuya consecución se orienta la potestad privativa paterna sobre los hijos. Ello 
no implica, de todos modos, que no existan en absoluto relaciones de justicia 
distributiva e igualdad proporcional intrafamiliares, sino, más bien, que éstas 
son relaciones imperfectamente jurídicas, dada la menor alteridad que existe 
entre los miembros de la familia.

Lo propio de la justicia distributiva es, por consiguiente, la existencia 
de algo común, y de alguien a quien el orden de lo justo asigna la potestad de 
distribuir lo común, o de distribuir el modo en que lo común es participado. 
Este fenómeno puede darse tanto en el ámbito público o estatal como en 
el ámbito privado. De manera meramente ejemplificativa, la existencia de 
una igualdad distributiva en el ámbito privado se ha ilustrado recurriendo a 
los repartos intrafamiliares, aunque cabría enunciar muchos otros ejemplos. 
Tanto en el ámbito de lo público como en el ámbito de lo privado, el acto 
de dar a cada uno lo que le corresponde implica distribuir las cosas comunes 
tratando igual a los iguales y desigual a los desiguales.

2. A partir de lo explicado, es oportuno preguntarse si es controlable ju-
dicialmente el principio de igualdad de trato en las relaciones entre particu-
lares. Cuando es el poder público quien vulnera el principio de igualdad de 
trato, los principios de igualdad en la ley y de igualdad en la aplicación de la 
ley pueden invocarse, en esa genérica formulación, apelando directamente 
a la Constitución. Ahora bien, ¿sucede lo mismo cuando la lesión proviene 
de un sujeto privado? Sin perjuicio de las matizaciones que a continuación 
se harán, la respuesta es negativa: no existe ningún principio constitucional 
general de igualdad, invocable sin intermediaciones legales, a partir del cual 
se puedan revisar judicialmente los negocios y relaciones inter privatos. Basar 
dicha revisión en semejante principio constitucional sería tan problemático 

216		 Vid. más ampliamente infra, capítulo 3, 5 (“Pluralidad de agencias de distribución”).
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como basarla, genéricamente y sin intermediaciones, en el principio general 
de justicia (ius suum quique tribuere). Si ya fue problemática —como puso en 
evidencia la discusión doctrinal alemana de principios del siglo XX— la de-
cisión de fiscalizar judicialmente la simple razonabilidad de las distinciones 
legales, más aún lo sería la de fiscalizar judicialmente la simple razonabi-
lidad de las transacciones y distribuciones privadas. Allí donde la claridad 
cede su sitio a la vaguedad, el rule of  law decae y se expande la arbitrariedad. 
El resultado de someter los tratos privados a cláusulas tan genéricas sin in-
termediación de concreciones legales válidas erga omnes es, paradójicamente, 
la instauración de un régimen de extrema desigualdad de trato, en el cual 
qué sea injustamente discriminatorio dependerá, en última instancia, del 
agente encargado de decidirlo. Con gran tino, Friedrich A. von Hayek se 
hizo cargo del enorme riesgo de que aquí se habla:

…cabría escribir la historia del declive del rule of  law, de la desaparición del 
Rechtsstaat, en términos de la progresiva introducción de estas fórmulas vagas 
en la legislación y en la jurisdicción, y de la arbitrariedad e incertidumbre 
crecientes que generan en la ley y en la judicatura, unidas a la consiguiente 
falta de respeto hacia ellas.217

3. Son, pues, las mismas leyes e instituciones jurídico-civiles las que, al 
regular y dotar de protección judicial a las concretas relaciones privadas 
de justicia, determinan el modo y la medida en que el principio de igual-
dad de trato entre particulares resulta fiscalizable. Al fijar posiciones jurídi-
cas y determinar categorías aplicables a los distintos negocios, estas leyes son 
obra de la justicia distributiva del legislador y, como tales, están sujetas al 
principio de igualdad en la ley. No obstante, la fiscalización judicial de las re-
laciones privadas regidas por las categorías creadas por las leyes no se basa a 
su vez, sin intermediaciones concretas, en el abstracto principio de igualdad 
de trato —como tampoco se basa, sin intermediaciones, en la fórmula gene-
ral de la justicia—, sino, valga la redundancia, en las mencionadas categorías 
normativas concretas:

a) En lo que respecta a la igualdad aritmética de la justicia correctiva 
—que caracteriza, por ejemplo, las relaciones sinalagmáticas en las que las 
partes disponen de lo que les es propio—, su justiciabilidad está mediada 

217		 Vid., v. gr., Hayek, Friedrich A. von, The Road to Serfdom, Chicago, The University of  
Chicago Press, ed. 1972, p. 78. De manera más general, sobre la problemática de la aplica-
ción inmediata de las cláusulas abstractas de derechos fundamentales a las relaciones priva-
das, vid. el trabajo clásico de Canaris, Claus-Wilhelm, “Grundrechte und Privatrecht”, Archiv 
für die civilistische Praxis, vol. 184, núm. 3, 1984, pp. 201-246.
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por multitud de normas. La legislación civil y laboral —piénsese, v. gr., en 
el derecho de contratos o en el Estatuto de los Trabajadores— reconoce, 
condiciona y, en varios casos, determina la medida de lo justo en las tran-
sacciones privadas, y vincula al juez a la hora de dirimir los conflictos que 
puedan plantearse al respecto.

b) Respecto a la igualdad proporcional de la justicia distributiva, que 
caracteriza los repartos de bienes comunes, su fiscalización judicial se en-
cuentra también mediada, en el ámbito privado, por la legislación. Allí don-
de compete a un sujeto particular repartir un bien común, los criterios de 
relevancia de la igualdad proporcional pueden estar condicionados o defi-
nidos por la legislación. Exactamente igual que sucede con la igualdad arit-
mética de lo justo conmutativo, la legislación reconoce, condiciona y —en 
ocasiones— determina la medida de la igualdad proporcional de lo justo 
distributivo.

El derecho concursal constituye un ejemplo paradigmático de la justicia dis-
tributiva y la igualdad proporcional en el ámbito privado. La ley civil recono-
ce y/o determina el sentido de lo geométrico o proporcionalmente igual en 
la distribución de la masa concursal entre los acreedores y vincula al juez a la 
hora de dirimir los conflictos que puedan plantearse al respecto. Una vez que 
el insolvente es declarado en concurso, la llamada masa concursal pasa a ser 
tratada como si fuese propiedad común de los acreedores y la ley establece un 
orden de prioridad de los créditos basado en criterios de justicia distributiva.

Los criterios de relevancia dispuestos por la ley son resultado de una dis-
tribución del legislador. Consiguientemente, están sujetos a la revisión de la 
jurisdicción constitucional con base en el principio de igualdad en la ley, esto 
es, en la igualdad proporcional que debe guardar toda justicia distributiva 
dispuesta por el legislador. No pueden ser arbitrarios, sino que la ley debe 
tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales. Toda vez que la ley ha fi-
jado criterios distributivos razonables, sin embargo, la competencia del juez 
consiste en aplicarla a las relaciones privadas que regula.

4. En las relaciones privadas, por tanto, la igualdad de trato como prin-
cipio de justicia es parcialmente determinada, tanto en su vertiente de igual-
dad aritmética (justicia correctiva) como en su vertiente de igualdad pro-
porcional (justicia distributiva), por las leyes y, en general, por el derecho 
objetivo. Los negocios privados, sin embargo, no pueden ser objeto de una 
revisión judicial basada simplemente en un principio de justicia o una igual-
dad de trato genéricos, esto es, carentes de concreción alguna. Cobra aquí 
su sentido la reivindicación, formulada por un conocido jurista austríaco, de 
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un “Estado de Derecho, no de Justicia”.218 Obviamente, la boutade no puede 
pretender negar al Estado de Derecho su condición de garante de justicia. 
Se trata más bien de exigir una justicia formalizada en topoi jurídicos que 
ofrezcan seguridad, bajo el presupuesto de que un “imperialismo judicial” 
apoyado en criterios excesivamente vagos arroja, a la postre, resultados ar-
bitrarios.219 Estamos, en el fondo, ante un lugar clásico del pensamiento 
jurídico, presente ya en la Retórica aristotélica: “conviene que las leyes bien 
establecidas definan todo cuanto sea posible por sí mismas, y dejen a los 
jueces lo menos posible”. Esto sería así, “sobre todo, porque la decisión del 
legislador no se refiere a lo particular, sino a lo futuro y a lo general”.220

5. En ningún caso puede hablarse, por lo demás, de un principio consti-
tucional de igualdad de los ciudadanos ante sus conciudadanos análogo al prin-
cipio constitucional de igualdad de los ciudadanos ante la ley. Es este último 
el sentido originario y fundamental del principio constitucional de igualdad, 
y no cabe extrapolarlo al ámbito de las relaciones privadas. Es habitual en 
la filosofía utilitarista reivindicar que —en virtud de la igualdad humana— 
nadie cuente más que el resto de personas, también en el trato individual. 
Según Peter Singer, “es difícil ver una justificación moral razonable para 
el punto de vista de que la distancia, o la pertenencia a la propia comu-
nidad, constituye una diferencia crucial en nuestras obligaciones”.221 Este 
planteamiento es, a mi parecer, erróneo, y ha conducido a algunos autores 
a afirmar que un padre obraría injustamente anteponiendo la posibilidad 
de salvar a su hijo de un accidente a la posibilidad de salvar a otros. Como 
ha afirmado el filósofo Robert Spaemann, sin embargo, nuestras respon-
sabilidades están condicionadas por “un orden jerárquico de preferencia 
dentro de la benevolencia universal”; orden por relación al cual “hablamos 
de justicia”.222 Sostiene atinadamente el filósofo alemán, en la misma línea, 

218		 “Rechtsstaat kein Gerechigkeitsstaat” (Kägi, Werner, Hundert Jahre Schweizerische Recht, 
en Demokratie und Rechtssaat. Festgabe zum 60. Geburtstag von Zaccaria Giaccometti, Zürich, Polygra-
phischer Verlag A.G., 1953, p. 178).

219		 No en vano, el hecho de que “muchos supuestos de aplicación del derecho” sean “opa-
cos a las razones morales subyacentes” se debe, precisamente, a razones de justicia (vid. Mo-
reso, José J., “Ethica more iuridico incorporata”, Lo normativo: variedades y variaciones, Madrid, 
Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2020, p. 59). Ya nos hemos referido a ello, 
citando a Raz, al explicar la función de las leyes como exclusionary reasons (vid. supra capítulo 1, 
1.3, parágrafo 3).

220		 Retórica, 1354a-b.
221		 Singer, Peter, Practical Ethics, 3a. ed, Nueva York, Cambridge University Press, 2011, 

p. 203.
222		 Spaemann, Robert, Glück und Wohlwollen. Versuch über Ethik, 5a. ed., Stuttgart, Klett-

Cotta, 2009, p. 146. Vid. también, v. gr., Finnis, John, “Equality and Differences”, American 
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que la finitud de nuestras perspectivas no es algo irracional que habría de 
superarse, ya que sólo desde la finitud accedemos a la realidad y a la perspec-
tiva universal. El orden ontológico de cercanía y lejanía es, por consiguiente, 
jurídicamente relevante, ya que las personas no son puras entidades racio-
nales transparentes las unas para las otras, sino individuos localizados en un 
contexto. Cabe, pues, afirmar en cierto sentido que, bajo nuestra perspectiva 
finita, lo lejano —no sólo en un sentido espacial, sino también de parentesco, 
nacionalidad, afinidad cultural, etcétera— no es tan real para nosotros como 
lo cercano, por lo que nuestra responsabilidad —nuestra “res sponsio” o vín-
culo con la realidad— tampoco puede ser igualitaria. Las responsabilidades 
de justicia no son ajenas a fenómenos como la cercanía física del otro,223 el 
parentesco, la amistad, la vecindad o la pertenencia al mismo país, y tienden 
a diluirse con la lejanía. El ordo amoris justifica preferencias en el trato privado 
que no resultarían admisibles en la relación de igualdad que se da entre los 
ciudadanos y el Estado. En conclusión, los ciudadanos no poseen un status 
de igualdad ante sus conciudadanos análogo al status común, i. e., igual, que 
poseen ante la ley.

4.2. La llamada “discriminación odiosa” y el orden del bien común

1. El problema de la aplicabilidad del principio de igualdad entre par-
ticulares se ha planteado en nuestra época, sobre todo, a raíz de la interdic-
ción de las llamadas discriminaciones odiosas. En rigor, nos encontramos ante 
casos en que las exigencias del bien común limitan o condicionan la actua-
ción privada. Como trataré de mostrar a continuación, existen dos ámbitos 
diferenciables a este respecto:

a) de un lado, aquél en el que el bien común opera como límite externo a la 
disposición de lo propio, prohibiendo el ejercicio antisocial de los derechos; y

Journal of  Jurisprudence, vol. 56, 2011, p. 21; y, de manera parcialmente similar, Dworkin, Ron-
ald, Justice for Hedgehogs, Cambridge MA, The Belknap Press of  Harvard University Press, 
2011, p. 281.

223		 Así se muestra en los ordenamientos occidentales, por ejemplo, en el deber, sanciona-
do penalmente, de socorrer al necesitado allí donde, accidentalmente, nos sale al paso. Vid., 
v. gr., art. 195 Código Penal: “El que no socorriere a una persona que se halle desamparada 
y en peligro manifiesto y grave, cuando pudiere hacerlo sin riesgo propio ni de terceros, será 
castigado con la pena de multa de tres a doce meses”. Vid., en el mismo sentido, el § 323c 
Código Penal (Strafgesetzbuch) alemán (unterlassene Hilfeleistung); art. 223-6 Código Penal (Code 
pénal) francés (non-assistance à personne en danger); art. 593 Código Penale (Codice penale) italiano 
(omissione di soccorso); etcétera.
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b) de otro, aquél en el que lo distribuido por entidades o personas priva-
das es, en rigor, un bien público que las trasciende, de manera que existen 
exigencias públicas de justicia distributiva que operan como principio interno 
de la distribución.

Como se podrá comprobar, los criterios elucidados por la doctrina ju-
rídica como determinantes para apreciar una discriminación ilícita entre 
particulares (v. gr., la repercusión social de la discriminación, la posición 
de la entidad discriminadora en el mercado o la ofensa a la dignidad del 
discriminado)224 son reconducibles, en última instancia, a uno de los dos 
supuestos aludidos.

2. Para comprender bien la distinción recién esbozada, es preciso aña-
dir una observación adicional. Ha de advertirse, en efecto, que la distinción 
entre lo público y lo privado no contradice en absoluto el hecho de que, en 
sentido estricto, todo derecho o “cosa justa” es, como se ha explicado en el 
primer capítulo, una participación en el bien común.225 Sin perjuicio de que 
esto sea así, la distinción entre lo privado y lo público constituye la cesura 
o división política primaria, que condiciona toda ulterior distribución en el 
seno de una sociedad. Toda vez que, dentro de la sociedad política, un bien 
se califica como privado, su distribución ulterior se encomienda a la libertad 
y a la autonomía ciudadana, y los criterios públicos de reparto operan más 
como un límite externo que como un criterio interno de distribución de ese 
bien. En contraste, los bienes calificados como públicos son distribuidos con 
arreglo a criterios políticos de justicia distributiva distintos. Su posesión en 
común tiene, por así decirlo, un carácter más estricto, lo que impide que se 
distribuyan con arreglo a criterios de mera autonomía negocial.

a) El “ejercicio antisocial” del derecho a disponer de lo propio

Comencemos por el primero de los casos aludidos, referido al orden 
público como límite externo a la disposición de lo propio. Según ha explicado, 
con especial agudeza, Jesús Alfaro Águila-Real, las discriminaciones odiosas 
en los negocios privados resultan subsumibles en la interdicción del “ejer-

224		 Vid. Bilbao Ubillos, Juan María, “Prohibición de la discriminación y relaciones entre 
particulares”, Teoría y Realidad Constitucional, núm. 18, 2006, pp. 147-189; Díaz Revorio, 
Francisco Javier, Discriminación en las relaciones entre particulares, México, Tirant lo Blanch, 
2015; y Birk, Rolf, “Der Aufnahmezwang bei Vereinen und Verbänden”, Juristenzeitung, 
núm. 11/12, 1972, pp. 343-349.

225		 Vid. supra, capítulo 1, 1.5, b.
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cicio antisocial” de los derechos (art. 7.2 del Código Civil).226 Constituyen, 
por ende, una agresión injusta al “orden público”, bien común que limita 
—como expresamente afirma el art. 1255 CC— la autonomía contractual, 
por más que nos encontremos ante actos de disposición libre de lo propio.

1. En contra de una postura muy extendida, pienso que lo decisivo para 
que una discriminación privada sea calificada como “odiosa” no debería 
ser el hecho de distinguir con base en rasgos que, supuestamente, jamás 
podrían fundar una legítima distinción de trato. Poner el foco en una pro-
hibición general de diferenciar con base en ciertas categorías o entre deter-
minados grupos tiende a oscurecer, precisamente, el tertium comparationis que 
distingue una legítima diferencia de trato —con independencia del rasgo en 
que esté basada— de una genuina discriminación odiosa. Lo que convierte 
una distinción en odiosa y, por ende, en contraria a la justa distribución del 
bien común, es que sea calificable como “antisocial”.

El caso Masterpiece Cakeshop v. Colorado Civil Rights Commission227 constituye, a 
mi juicio, un supuesto de distinción cuyo fundamento se ve oscurecido por la 
errónea identificación de la iniuria con el simple hecho de diferenciar sobre 
la base de un determinado rasgo personal. En este conocido asunto, un pas-
telero de Denver, que prestaba servicios artesanales personalizados, se negó 
a hacer un pastel de bodas a dos personas del mismo sexo que deseaban con-
traer nupcias. El pastelero, Jack Phillips, aducía que preparar la tarta nupcial 
supondría involucrarse en una práctica gravemente contraria a sus creencias, 
lo cual atentaría contra su libertad religiosa. La pareja del mismo sexo, por 
su parte, se sentía discriminada respecto a las parejas de distinto sexo, y, en 
aplicación de la legislación antidiscriminatoria del Estado, denunció al paste-
lero ante la Comisión de Derechos Civiles de Colorado (Colorado Civil Rights 
Commission). Este órgano administrativo condenó al pastelero, que recurrió 
la decisión ante los tribunales. Finalmente, el Tribunal Supremo de Estados 
Unidos, mediante Sentencia de 4 de junio de 2018, falló en favor de la liber-
tad religiosa de Phillips.

En este caso, la ratio decidendi ha de depender de si la pretendida exigen-
cia de hacer el pastel para la pareja del mismo sexo constituye un límite de 
orden público frente a la libre disposición de lo propio. Para esclarecerlo, no 
basta con constatar que la distinción se basa en un rasgo determinado (v. gr., la 

226		 Alfaro Águila-Real, Jesús, “Autonomía privada y derechos fundamentales”, Anuario de 
Derecho Civil, vol. 46, núm. 1, 1993, pp. 107 y ss.

227		 Vid., de gran interés, en relación con otros casos muy similares, el debate entre John 
Corvino, por un lado, y Sherif  Girgis y Ryan T. Anderson, por otro, recogido en Debating 
Religious Liberty and Discrimination, Oxford, Oxford University Press, 2017, pp. 78-94,118 y 119.
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orientación sexual), sino que han de tenerse en cuenta todas las circunstancias 
que cualifican la distinción. El principio de libre disposición de lo propio es el 
principio de justicia que ha de aplicarse por defecto, de acuerdo con el orden 
concreto que rige en una sociedad de libre mercado. El carácter “propio” del 
servicio cobra una intensidad especial al tratarse de una obra de artesanía 
personalizada, con todo lo que comporta de implicación libre y de compro-
miso personal. Parece, pues, que el orden de lo justo exige permitir a Phillips 
disponer de lo propio conforme a sus creencias, siempre y cuando no medie 
algún tipo de injuria a las parejas del mismo sexo; de lo contrario, se le estaría 
prohibiendo disponer de lo propio, en el ámbito social, conforme a una creen-
cia personal contraria a las prácticas homosexuales. El asunto queda lamen-
tablemente oscurecido, como he afirmado, por la identificación inmediata de 
la iniuria, del injusto jurídico, con la distinción basada en ciertos criterios que, 
de antemano, se consideran odiosos per se como fuente de diferencias de trato, 
con independencia de cualquier otra circunstancia.

Para continuar ilustrando el papel central que desempeñan las circuns-
tancias en la cualificación de una distinción como odiosa, imaginemos que, en 
lugar de ser un pastelero que presta servicios personalizados, el señor Phillips 
se limitase a regentar una panadería ordinaria. Imaginemos que entra una 
pareja del mismo sexo a comprar una tarta nupcial que se exhibe en el mos-
trador y que Phillips se niega a vendérsela porque entiende que, de esa forma, 
se está involucrando en una práctica inmoral, contraria a sus creencias. En 
este supuesto, la propia naturaleza del negocio, que oferta sus bienes a la ge-
neralidad del público, podría convertir la negativa en un acto formalmente 
ofensivo, contrario al orden público. En ese contexto, resultaría más plausible 
hablar de una verdadera iniuria, de un abuso del derecho o de un ejercicio an-
tisocial del derecho. Como he señalado, no es necesario recurrir para ello a la 
cláusula constitucional de igualdad, sino que bastarían las cláusulas generales 
del derecho civil.

2. En el ejemplo anterior, el bien común encarnado en el orden público 
opera como límite que debe respetarse en un contexto distributivo de libre 
mercado. Dicho de otro modo, el orden público goza de carácter externo a la 
sustancia de la transacción, regida por el libre intercambio. El bien común 
hace acto de presencia como un orden de cosas justas en el que las partes se 
mueven y que les trasciende (moral, orden público, etcétera). Su autonomía 
negocial, sin embargo, no está vinculada positiva, interna y estrictamente, 
como ocurre con los funcionarios, por criterios públicos de justicia distributi-
va. Su relación con lo público es, más bien, una relación de respeto negativo.
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b) La distribución de bienes públicos por entidades privadas

1. En contraste con el ejemplo recién enunciado, existen supuestos en 
que sujetos o entidades formalmente privadas no se limitan a disponer de 
lo propio, sino que tienen confiada la distribución de bienes comunes de 
carácter público. En estas situaciones, parece que el orden constitucional 
que rige la distribución de los bienes públicos impone criterios de justicia 
distributiva a los que deben acomodarse internamente los sujetos que llevan a 
cabo la distribución.

Un caso interesante en ese sentido fue el resuelto por la Sala de lo Civil del Tri-
bunal Supremo de España mediante Sentencia de 8 de febrero de 2001. En el 
trasfondo del asunto se encontraba la negativa de la Comunidad de pescadores 
de El Palmar, en la Albufera de Valencia, de admitir a mujeres en el seno de su 
asociación.228 La Comunidad constituye una corporación privada de honda 
tradición en el pueblo, que se remonta hasta el siglo XIII. Creada en 1238 para 
explotar la pesca en la localidad, y regida conforme a reglas consuetudinarias, 
la Comunidad venía vedando desde antiguo el acceso de mujeres. El conflicto 
se suscitó a raíz de la solicitud de un grupo de mujeres, en julio de 1997, de 
formar parte de ella para poder trabajar como pescadoras. La negativa de la 
asociación fue impugnada ante los tribunales y dio lugar a sucesivas resolucio-
nes favorables al colectivo de mujeres. El asunto concluyó con la Sentencia del 
Tribunal Supremo que desestimaba los recursos de la asociación y con el Auto 
posterior de inadmisión del Tribunal Constitucional.

Una mirada atenta revela importantes diferencias entre este asunto y 
el caso Masterpiece Cakeshop, recién comentado. En efecto, por privada que 
formalmente sea la asociación El Palmar, protagonista de este supuesto, de-
terminar las condiciones de acceso a una actividad mercantil por parte de 
la generalidad de la población constituye, de manera más nítida que en el 
caso anterior, un acto de disposición de lo público. El criterio de asignación 
de los bienes no es, pues, el de la libre disposición de lo propio. Ni siquiera 
se trata de la distribución de un bien común privado sujeto a la igualdad de 
trato según la intermediación de las leyes, sino de la distribución de un bien 
de carácter más estrictamente público, cual es el acceso de la población a 
una determinada profesión. En un contexto histórico en el que la posibilidad 
legal de acceder a las distintas profesiones constituye, presuntivamente, un 

228		 Vid., acerca de este caso, Pérez Escalona, Susana, “Un caso de inadmisión de asociados 
por razón de sexo. Los límites a la libertad de contratar en la Comunidad de pescadores de «El 
Palmar»”, Revista electrónica de Derecho de la Universidad de La Rioja, núm. 3, 2005, pp. 149-162.
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ius atribuido por igual a hombres y mujeres, hacer del sexo un criterio de dis-
tinción en el acceso a una profesión como la pesca —que pueden ejercer, en 
principio, tanto hombres como mujeres— parece antijurídico. Se opone, 
en efecto, a ese orden constitucional material que, constituido por las pro-
pias costumbres de nuestra época, establece el marco distributivo que con-
diciona a priori qué puede tomarse, a posteriori, como un tertium comparationis 
relevante en la distribución de lo público.

2. En el caso anterior, el criterio de relevancia que impide excluir a las 
mujeres de una profesión pertenece a un orden constitucional histórico dis-
tributivo, material y concreto, que es previo a la ley y a los contratos. No se 
trata, sin más, de que sea una distinción privada basada en el sexo. Poner 
toda la carga de la argumentación en ese simple hecho supone desconocer 
la naturaleza y magnitud del problema, y podría conducir, en otros con-
textos, a soluciones injustas. En efecto, la exclusión, apriorística y radical, 
de toda distinción basada en un determinado rasgo, conduce a sustituir la 
justicia concreta por una anticipación precipitada que introduce sesgos ar-
bitrarios en la hermenéutica de lo justo y desemboca, en última instancia, 
en soluciones artificiosas.

Una artificiosa solución semejante se produjo, en España, en el conocido 
asunto del Alarde de Fuenterrabía, que dio lugar a diversas resoluciones judi-
ciales de las que conviene ocuparse.229 El caso versa sobre la fiesta popular 
tradicional de la localidad fronteriza vasca de Fuenterrabía, en la que se con-
memora la heroica victoria militar de la ciudad frente al asedio francés, entre 
junio y septiembre 1638, en el contexto de la Guerra de los Treinta Años. El 
acto central de la fiesta es la representación de un desfile militar, el Alarde, en 
el que, en cumplimiento de un voto a la Virgen de Guadalupe por su auxilio 
en la batalla, los varones procesionan vestidos de soldados y las mujeres de 
cantineras. El conflicto se suscitó a raíz de una solicitud formulada al Ayun-
tamiento por la asociación Joana Mugarrietakoa Emakume Elkartea. Esta entidad 
exigía que las mujeres pudiesen participar en el desfile ataviadas como los 
varones. Tras la desestimación presunta de su petición, la asociación inter-
puso un recurso para la tutela de sus derechos fundamentales, alegando dis-
criminación por razón de sexo. Mediante Sentencia de 16 de enero de 1998 
—confirmada por el Tribunal Supremo el 13 de septiembre de 2002—, el 
Tribunal Superior de Justicia del País Vasco estimó el recurso al apreciar una 
discriminación por razón de sexo operada por la autoridad pública. De esta 

229		 Sobre este conflicto, vid. diversas perspectivas en Marín López, Juan José (coord.), Los 
alardes. Una perspectiva jurídica: Libertad e igualdad en las relaciones entre particulares, Irún, Casino de 
Irún, 2000.
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forma, se rechazaba el argumento que apelaba a la representación fiel de los 
hechos históricos, arraigada en la tradición popular y defendida a la sazón 
por el Ayuntamiento. La mayoría social del pueblo, sin embargo, apoyaba el 
Alarde tradicional y acogió con desagrado la sentencia. Con el respaldo de la 
corporación municipal, logró las modificaciones pertinentes de las ordenan-
zas municipales a fin de disponer una forma de organización enteramente 
privada de la celebración, que fue confiada a la entidad: Alarde Fundazioa Hon-
darribia. El acuerdo municipal que autorizó la organización tradicional del 
Alarde en 2001, sin embargo, fue recurrido de nuevo por la asociación más 
arriba mencionada por lesionar la igualdad entre sexos. En esta ocasión, sin 
embargo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia, de 10 de septiembre 
de 2002, fue desestimatoria, y resultó confirmada por el Tribunal Supremo el 
15 de enero de 2007. En la base de la argumentación se encontraba el carác-
ter puramente privado de la diferencia de trato, toda vez que la organización 
del evento popular había dejado de estar en manos del Ayuntamiento.

Como en el caso de la Comunidad pesquera El Palmar, el caso del Alar-
de versa también sobre la distribución de bienes netamente públicos, que 
trascienden a la entidad encargada de distribuirlos. No puede hablarse, por 
consiguiente, de un acto de distribución de bienes comunes privados, ni 
tampoco de un acto de disposición libre de lo propio. En la ordenación 
distributiva de la forma de participar en la fiesta popular del municipio, la 
fundación está vinculada, obviamente, por los cánones históricos de razo-
nabilidad que impone la distribución de lo público. Las distintas soluciones 
adoptadas por los tribunales, sin embargo, se basan en este caso en un for-
malismo, a mi juicio, artificioso y confuso:

a) Si el Alarde tradicional —acto central de las fiestas locales— fuese in-
justamente ofensivo para la mujer, no lo sería menos por el hecho de que lo 
organizase una fundación de naturaleza privada. Al igual que sucede con 
la comunidad pesquera valenciana, la fundación a la que se encomendó la 
organización del Alarde actuaba como instancia de distribución de un bien 
público de la población local, sujeta a criterios de justicia distributiva que 
trascienden su voluntad privada.

b) Lo cierto es, sin embargo, que el criterio de diferenciación empleado, 
el rasgo relevante para la distinción, es plenamente razonable como criterio 
de distinción. Cuesta pensar que la fidelidad histórica y el uso consuetudi-
nario, arraigado en el afecto de la mayoría social de una población, no sea 
un rasgo públicamente relevante en la configuración del orden de justicia 
distributiva que rige, precisamente, las fiestas populares tradicionales. Por 
razonable que pudiera ser la eventual decisión de la corporación de alterar, 
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si así lo desease, su tradición, cuesta creer que ello justifique la pretensión de 
un grupo de disidentes de impedirle mantenerla intacta.

c) El error de perspectiva de los tribunales enjuiciadores se debió, en 
este caso, a una confusión muy generalizada, propiciada por la propia falta 
de claridad que existe en torno a la doctrina antidiscriminatoria. Me re-
fiero a la identificación de la prohibición pública de las discriminaciones 
injustas por razón de sexo como una prohibición pública de cualesquiera 
distinciones por razón de sexo, anticipando una censura de injusticia, por 
consiguiente, a la hermenéutica del orden concreto. La prohibición absolu-
ta fue artificiosamente aplicada por tratarse de una fiesta organizada por el 
Ayuntamiento y, tan pronto como la organización de la fiesta fue cedida a 
una fundación, se esclareció la verdadera cuestión y se reconoció cabalmen-
te que el criterio de distinción era razonable.

3. Sin perjuicio del interés que poseen los casos expuestos, conviene 
añadir que, de ordinario, la libertad privada se cifra en actos de disposición 
de bienes privados y no en actos de distribución de bienes estrictamente pú-
blicos que trascienden a las entidades que deciden sobre su distribución. En 
rigor, pues, el “ejercicio antisocial” suele ser un límite a las transacciones y 
distribuciones de lo propio; límite cuya efectiva verificación dependerá de 
múltiples factores. Así, por ejemplo, en tanto que la creación de una peque-
ña sociedad gastronómica masculina difícilmente podría considerarse como 
“antisocial”, no sucedería lo mismo si la asamblea de socios de uno de los 
principales clubes de fútbol de una ciudad decidiese prohibir la incorpora-
ción de miembros de una determinada nacionalidad o de un determinado 
sexo como socios.

5. El llamado “principio de igualdad real”

En este capítulo estamos examinando las distintas variantes del principio 
constitucional de igualdad, tal y como es entendido por la jurisprudencia 
y la literatura académica en los Estados de nuestro espacio cultural. A fin 
de completar nuestro análisis, hemos de hacer una referencia al llamado 
“principio de igualdad real”. Se trata de una vertiente de la igualdad consti-
tucional que se asocia a la tarea, asumida por el Estado tras el advenimiento 
de la sociedad industrial, de igualar las condiciones materiales de vida de sus 
ciudadanos.

1. El llamado principio de igualdad real se retrotrae, en efecto, a la apa-
rición del “Estado social” (Sozialstaat) en Europa y, análogamente, del Wel-
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fare State en el mundo anglosajón. Como explicó Ernst Forsthoff, la sociedad 
industrial trajo consigo, simultáneamente, la reducción del “espacio vital 
dominado” (beherrschter Lebensraum) y el aumento del “espacio vital efectivo” 
(effektive Lebensraum) del individuo. Esta transformación situaba a la persona 
en un estado de “menesterosidad social” (soziale Bedürftigkeit), puesto que ya 
no podía bastarse a sí misma para asegurarse la “procura de la existencia” 
(Daseinsvorsorge).230 Se explica así que, desde la segunda mitad del siglo XIX 
y, sobre todo, a lo largo del siglo XX, el Estado social fuese asumiendo el rol 
de garante del bienestar de los individuos: “dado que en la sociedad indus-
trial las personas han devenido dependientes de circunstancias ajenas a su 
voluntad, la responsabilidad existencial no puede recaer sobre ellas, pues no 
se hallan en situación de poder asumirla”.231

2. Al propósito de estas páginas, el interés que posee el advenimiento del 
Estado social moderno estriba en la constitucionalización, en varios países, 
de una nueva forma de igualdad, frecuentemente calificada como “igualdad 
material” o “igualdad real”. Bajo el influjo del artículo 3o., párrafo 2o., de 
la Constitución italiana, la española ha incluido este principio de igualdad 
“real” o “material” en su artículo 9.2: “corresponde a los poderes públi-
cos… promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del indivi-
duo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas”.

3. Tomado en su literalidad, el llamado principio de igualdad real pa-
rece convertir la igualdad fáctica de condiciones materiales de vida en un 
ideal social, en algo intrínsecamente valioso. Esta forma de igualitarismo 

230		 El concepto de “Daseinsvorsorge” fue acuñado por Forsthoff en Die Verwaltung als Leis-
tungsträger (Stuttgart, W. Kohlhammer, 1938) y desarrollado en sucesivas obras. Vid., v. gr., 
Forsthoff, Ernst, “Die Daseinsvorsorge als Aufgabe der modernen Verwaltung” (1938), en 
Rechtsfragen der leistenden Verwaltung. Beiträge zum öffentlichen Recht herausgegeben von Prof. Dr. Ernst. 
Forsthoff, Heidelberg y Stuttgart, W. Kohlhammer Verlag 1959, pp. 22 y ss. El concepto 
forsthoffiano de procura de la existencia ha sido objeto de un excelente trabajo de Magaldi,  
Nuria, “El concepto de procura existencial (Daseinsvorsorge) en Ernst Fosthoff y las transfor-
maciones de la Administración Pública”, Teoría y Método, vol. 1, 2020, pp. 147-174. Para el 
surgimiento del Estado social, me remito también al estudio clásico de Fernández-Miranda 
Campoamor, Alfonso, “El Estado social”, Revista Española de Derecho Constitucional, núm.69, 
2003, pp. 139-180.

231		 Magaldi, Nuria, “El concepto de procura existencial (Daseinsvorsorge) en Ernst Fosthoff 
y las transformaciones de la Administración Pública”, cit., p. 161. Las amplias funciones 
ocupadas por el Estado social en campos como la educación, la sanidad o la seguridad 
social han permitido calificarlo, en palabras de García Pelayo, como “la forma histórica 
superior de la función distribuidora” (Manuel García Pelayo, Las transformaciones del Estado 
contemporáneo, en Obras Completas, II, 2a. ed., Madrid, Centro de Estudios Políticos y Consti-
tucionales, 2009, p. 1610).
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fáctico se encuentra muy extendida en nuestro tiempo,232 si bien ha sido ob-
jeto de críticas. Aunque parece incuestionable que la preocupación por los 
más necesitados constituye un deber de los más pudientes, la tesis de que la 
nivelación estricta de condiciones materiales de vida constituye, como tal, 
una exigencia de justicia y un título de intervención pública plantea algunos 
problemas. Se trata de una cuestión de cierta complejidad teórica, a la que 
nos referiremos en el próximo capítulo.

232		 El ascenso del igualitarismo a partir de la década de los setenta —al comienzo de la 
cual vio la luz la Teoría de la Justicia de Rawls (A Theory of  Justice, 2a. ed., Cambridge MA, 
The Belknap Press of  Harvard University Press, 1999), seguida de influyentes publicaciones 
de autores como Dworkin, Arneson, Cohen, Scanlon o Nagel— ha sido inmenso, aunque 
en absoluto pacífico o incontestado. Actualmente, un buen número de filósofos prácticos se 
cuentan entre los seguidores de una corriente que se ha ido sofisticando y ramificando en 
tipos diversos de igualitarismo. Para una panorámica de sus distintas variedades, vid., v. gr., 
Holtung, Nils y Lippert-Rasmussen, Kasper, Egalitarianism. New Essays on the Nature and Value 
of  Equality, Oxford, Oxford University Press, 2007; y Temkin, Larry, “Illuminating Egali-
tarianism”, en Christiano, Thomas y Christman, John (eds.), Contemporary Debates in Political 
Philosophy, Oxford, Wiley-Blackwell, 2009, pp. 153-178.




