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1. INTRODUCCION

Estas bi‘eves notas, acerca de la aplicacion del articulo 14, de la
Constitucién espahola tienen varias razones de ser. En primer lugar,
refunden varios capitulos de una obra de préxima publicacion que
lleva por titulo La interpretacién. constitucional, refundicién obligada
porque, por razones sistematicas, que ahora no vienen al caso, al uti-
lizarse varias técnicas distintas en la aplicacion del articulo 14 de la
Constitucién espafiola, son tratadas aisladamente cada una de ellas
en apartados diferentes, dando quiza una sensacién de «pérdida» del
sentldo unltarlo que Ia ‘aplicacién ‘de esta clausula debe producir; en
segundo lugar pretende aclarar el «como» se usa esta. clé,usula cémo
se’ debe razonar para hacer funcional y operativo un precepto cuya
vaguedad textual es casi absoluta y, en tercer. lugar pretende tener
un fin didactico, dada la necesidad - del -autor .como profesor “umver'sx—
tario del Derecho constitucional de explicar, entre otras muchas co-
sas, el citado articulo 14 de la” Constitucion espaﬁola;'*

Dispone el articulo 14 de la Constitucién espafiola -que <los espa-
fioles son iguales ante la ley, sin que pueda preva.lecer discrimina-
cién alguna por razén de na01m1ento raza, sexo, rehgmn, op1n10n o
cualquier otra condicién o circunstancia personal 0 social».

-Contiéne, pues, dos tipos:de’ pombles demgualdades la. basada en
razones de nacimieitfo, raza, sexo, religion..., donde se ha ‘concretado
mas el tipo de desigualdad- constltucwnalmenteAprohlbldo, y una clau-
sula general: '«cualquier otra condicién‘ [o) circunstancia personal o
social.» , V S

En- todo caso, aunque se entlenda que «cualqmer mrcunstanma
o condicién personal: o somal» debe’ 1nterpretarse restrlctlvamente la
clausula 1ntroductor1a «los espanoles son’ 1gua1es ante la’ ley» es,
obviamente,- totalmente general S e

Para entendernos llamaremos a esta ultlma y-a la de «cua,lquler
circunstancia o condicién personal o social».clausula general de des-
igualdad, -siguiendo la terminologia adoptada. por los alemanes para
referirse a la desigualdad general que regula el primer apartado del
articulo 3.° de la GG, y. a la primera, basada en ‘motivos tasados,
clausula de desigualdades especificas. ' ' : o

(*) Estos fmes emmentemente\ pré,ctlcos. motwan que el a,utor deba excu-
sarse de la omision de citas bibliograficas in extensq,
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II. LA CLAUSULA GENERAL DE IGUALDAD

Como ha declarade innumerables veces el Tribunal Constitucio-
nal, no toda desigualdad constituye una discriminacién (desigualdad
constitucionalmente prohibidal), sino sélo aquella que no est4 razo-
nablemente justificada.

No basta con que la norma establezca una desigualdad, sino que
ésta debe ser irrazonable, es decir, no justificada objetivamente (1),
Esta apelacion a la falta de razonabilidad de la desigualdad exige, en
principio, una triple comprobacion: 1.° que la desigualdad exista
(test de la diferencia de consecuencia juridica); 2.° que haya motivos
para pretender la igualdad (test de la relevancia o irrelevancia de
la desigualdad), y 3.° test de la razonablhdad (o de la ]ustlﬁca.cwn de
esa desigualdad).

II. 1. «Test» de la desigualdad

Se trata de la constatacién mas sencilla. Lo unico que hay que
demostrar es que el ordenamiento juridico conlleva una consecuen-
cia juridica diferente para dos 0 mds personas o colectivos. El funcio-
nario jubilado por incapacidad permanente que reingresa, una vez
desaparecida la causa de incapacidad, pese a trabajar como el resto
de los funcionarios, no aumenta sus derechos pasivos (2); un traba-
jador mayor de sesenta y nueve anos. puede ser ]ubllado m1entras no
~ lo puede ser uno de sesenta y ocho o menos (3) una v1uda traba)a-

(1) El Tribunal Constitucional aplica .en principio el mismo parametro. (des-
igualdad arbitraria, no razonablemente justificada con motivos objetivos), tanto
para el enjuiciamiento de la desigualdad en la norma como para el de la des-
igualdad en lo aplicacién de la norma. Asi, la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 49/1982, de 14 de julio {Sala Segunda), «BOE~» de 4 de agosto de 1982, fto. 2,
afirma taxativamente que’ «la regla general de igualdad ante la ley contenida
en el articulo 14 de la. Constitucién contempla, en primer- lugar, la.igualdad en
el trato dado por la ley o igualdad en la ley, y constituye, desde este punto de
vista, un limite puesto al ejercicio del poder legislativo, pero asimismo igualdad
en la aplicacién de la ley, lo que impone que un mismo 6rgano no puede modi-
ficar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos sustancialmente igua-
les ¥y que cuando el drgano en cuestién considera que debe apartarse de sus prece-
dentes, tiene que ofrecer para ello una fundamentacion suficiente y razonables.
Sin embargo, la igualdad en la aplicacién de la- ley .tiene una dindmica muy
especial, distinta hasta cierto punto de la que opera en la igualdad en o ante
la Ley, como tendremos ocasiéon de ver.

(2} Sentencia del Tribunal Constitucional de 6 de abril de 1981 (Sala Prime-
ra), «<BOE» de 14 de abril de 1981, y Sentencia del Tribunal Constitucional de 10
de noviembre de 1981 (Pleno), <BOE» de 19 de noviembre de 1981.

" (3) Sentencia del Tribungl Constitucional de 2 de julio de 1981 (Pleno), <BOE»
de 20 de.julio de 1981. ‘
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dora auténoma agraria, no puede compatibilizar una pensién de ve-
jez con otfra de viudedad, mientras si pueden hacerlo otras viudas,
trabajadoras auténomas agrarias (4); un titulado por la Escuela de
Bibliologia de Barcelona puede optar a un puesto de trabajo en de-
terminadas bibliotecas, mientras otros titulados no pueden (5); un
noble casado, con una perscna no noble, no tiene derecho a la suce-
sién en el titulo nobhiliario, a diferencia de lo que ocurre con el casa-
do con persona noble (6); un médico, trabajador auténomo, no puede
afiliarse a la Seguridad Social mientra si pueden hacerlo ofros tra-
bajadores auténomos (7); un arrendatario que sea cultivador perso-
nal tiene ope legis mas derechos a la prorroga del contrato que otro
que no cultive la tierra personalmente (8), etc.

Uno de los primeros votos particulares en materia de igualdad
parecié indicar que no se trataba de examinar la desigualdad de
consecuencias juridicas, sino de la de los supuestos de hecho que
el legislador tomaba como punto de referencia para atribuir conse-
cuencias juridicas (9). Sin embargo, ello llevaria a la paradoja de
que si el legislador tomara como dato los supuestos de hecho distin-
tos para atribuirles la misma consecuencia juridica, ello por si solo
daria lugar a un tratamiento desigual. Pero es que, ademads, si se
parte de las consecuencias juridicas se hace inevitable examinar a
la vez la justificacion del porqué se distingue el supuesto de hecho, ya
que el examen de la primera tendera a razonarse en funcién no de si
misma, sino igualmente de su imputacién al supuesto de hecho. Por
el contrario, puede haber supuestos de hecho tratados como desigua-
les en que distinguir la simple situacién de hecho no nos diga nada
acerca de si el legislador esta justificado o no. Todos sabemos que no
hay dos supuestos exactamente iguales: si un funcionario que se
jubilé reingresa es absolutamente obvio que su situacion es distinta
de la de aquellos funcionarios que nunca se jubilaron.

(4) Sentencia del Tribunal Constitucional 19,1982, de 5 de mayo (Sala Segun-
dal), «BOE» de 18 de mayo de 1982,

(5) Sentencia del Tribunal Constitucional de 22 de diciembre de 1981 (Ple-
no), «BOE» de 14 de enero de 1982.

(6) Sentencia del Tribunal Constitucional de 24 de mayo (Sala Segunda),
«BOE» de 9 de junio de 1982,

(7) Sentencia del Tribunal Constitucional 68/1982, de 22 de noviembre (Sala
Segunda), «<BOE» de 29 de diciembre de 1982,

(8) Sentencia del Tribunal Constitucional 8/1982, de 4 de marzo (Pleno),
<BOE» de 22 de marzo de 1982

(9) Voto particular del magistrado don Luis Dirz Picazo a la Sentencia del
Tribunal Constitucional de 10 de noviembre de 1981, cit. suprag, nota 2.
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El problema de la igualdad no consiste en justificar que las situa-
nes son distintas, sino en que el legislador, por eso, les trata desigual-
mente. Una ley que diga que tienen el mismo derecho a lo que sea,
quienes tienen lunares y quienes no los tengan, no es inconstitucio-
nal porque la desigualdad del supuesto de hecho no sea razonable.
Solo habra problema de constitucionalidad en funcién de que el le-
gislador trate desigualmente a esos supuestos de hecho que ha con-
figurado como desiguales.

Dejando aparte esta primera aclaraciéon (10), la desigualdad de
consecuencias juridicas sigue planteando enorme problemas en otros
dos supuestos: la igualdad en la ilegalidad y la desigualdad en las
actividades discrecionales.

A) Igualdad en la ilegalidad

Los casos que se agrupan en torno a esta hipétesis son muy sen-
cillos: el trato de desigual deriva de que el favorecido lo es porque
el administrador de la ley no se la aplicd o se aplicé de una forma
ilegal. La administracion tributaria, por ejemplo, actuando ilegalmen-
te, no cobra un impuesto a una persona 0 a un colectivo y, sin em-
bargo, si se 1o cobra a otros. jPueden estos ultimos reclamar infrac-
cién del principio de igualdad?

Nuestro Tribunal Constitucional ha resuelto el tema optando por
la constitucionalizacién del principio consistente en que no cabe pe-
dir igualacion en la ilegalidad (11), siguiendo asi una jurisprudencia
proveniente de los Tribunales contencioso-administrativos, especial-
mente en materia urbanistica. Y, sin embargo, ello eguivale lisa y
llanamente a legitimar el privilegio ilegal o el incumplimiento del
principio de inderogabilidad singular de los reglamentos (12). Sin
embargo, el principio debe limitarse. El problema es propiamente
uno de petitum. Resulta obvio que en principio ningun Tribunal

(10) De todas formas, el interés del mencionado voto particular, seguido por
la mayoria alli donde el citado magistrado es ponente (véase, por ejemplo, la
Sentencia del Tribunal Constitucional 81/1982, de 21 de diciembre (Sala Segun-
da), «<BOE» de 15 de enero de 1983, fto. 2), no tiene trascendencia en cuanto a la
constatacion de la desigualdad (los supuestos de hecho distinguidos por el legis-
lador acarrearan normalmente diferentes consecuencias juridicas), sino en cuanto
a la constatacién de la ruzonabilidad de la desigualdad. Por eso lo examinaremos
detalladamente mas adelante,

(11) Véanse las Sentencias del Tribunal Constitucional 37/1982, de 16 de junio
(Sala Primera), <BOE» de 18 de’ julio de 1982, fto. 3, y 43/1982, de 6 de julio
(Sala Segunda), «BOE» de 4 de agosto de 1982, fto. 2, ultimo parrafo.

(12) Véase el articulo 30 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién
del Estado.
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puede actuar ilegalmenté porque respecto de otros asi se actud, pero
ello no conlleva que no se pueda producir la anulacion de actos ile-
gales en favor de otros ya que el principio de igualdad es de rango
constitucional. '

Pero atin hay maés, si resulta que el ordenamiento prohibe revisar
esos actos (prescripcion u otra causal... ¢puede revisarlos el Tribunal
Constitucional? En mi opinidn, si, ya que ese acto favorable (e ilegal)
es nulo de pleno derecho por infraccién no de la ley incumplida,
sino del articulo 14 de la Constitucién espaiiola.

Sin embargo; puede ocurrir que el interesado (el desfavorecido
legalmente) no haya pedido eso (la anulacién de los actos ilegales
que favorecen a los terceros), lo cual ocurre normalmente dado el
rechazo psicologico que produce el pedir que a otros «que han tenido
suerte» se les anule el favor y, segundo, que deshacer el entuerto
produzca consecuencias contradictorias con otros principios (seguri-
dad juridica y sus derivaciones).

Respecto a lo primero, resulta razonable entender que silo que el
recurrente pide es una ampliacién pura y simple de la ilegalidad, ello
no sea corolario del principio de igualdad. Pero si de la demanda
se deriva que lo que se pretende es el puro trato igual esta mas que
legitimado para pedir la anulacién de actos ilegales favorables a ier-
Ceros. ' '

Respecto a lo segundo, puede ocurrir que esa anulacion no pueda
en principio llevarse a cabo singularmente por tres razones: a) pro-
cesales; b) institucionales; c¢) de seguridad juridica. En el primer
supuesto, la dificultad puede obviarse con los mecanismos procesales
adecuados para asegurar la comparecencia de los beneficiados por
el trato ilegal (13). En el segundo, esta el impedimento que se ha auto-

(13) Nuestro Tribunal Constitucional ha cerrade ya esta via en la Sentencia
del Tribunal Constitucional 2/1983, de 24 de enero (Sala Primera), «<BOE- de 17
de febrero de 1983, fto. 6: «... originando una desigualdad conjunta, aunque no
por ello pueda llegarse a la anulacién de ambas resoluciones, ya que lo impide
el alcance del proceso constitucional de amparo, que al referirse a la salvaguarda
de los derechos subjetivos constitucionales sélo puede atender a las pretensiones
de las partes, sin posibilidad de desbordarlas, trayendo al juicio de amparo a
otras personas que no fueron parte en el proceso antecedente, aunque lo fueran
en otro similar...».

Y, efectivamente, el Tribunal Constitucional tiene en principio razén: anular
actos favorables a terceros (legales o ilegales), sean actos judiciales, como el que
la citada Sentencia del Tribunal Constitucional contempla, o administrativos, sin
audiencia a dichos terceros, no sélo es ilegal (es obvio que se necesita audiencia
para el mecanismo revisor de actos administrativos favorables de los articulos 109
v 110 de la Ley Procedimiento Administrativo, sino también inconstitucional por
infracciéon del articulo 24 de la Constitucién espafiola, ya que asi lo impgne lg
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impuesto el Tribunal Constitucional en materias de pura legalidad (14),
impedimento que no debe jugar cuando esta en discusion, directa- .
mente conexa, un principio constitucional como lo es el articulo 14
de la Constitucién espafiola. De hecho, el Tribunal Constitucional se
pronuncia en todos estos casos acerca de la ilegalidad de los actos
favorecedores, pero no deriva consecuencia alguna de ello (15). Y, en

propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional, sentada en la Sentencia del
Tribunal Constitucional 63,1982, de 20 de octubre (Sala Segunda), <BOE» de 17
de noviembre de 1882, fto. 3, in fine. '

Sin embargo, puede haber mecanismos méas que suficientes para forzar al
Tribunal que examina la reclamacién en la via previa a llamar a juicio a los
terceros, a quienes produjo efectos favorables el acto cuya anulacién, como con-
secuencia de una desigualdad posterior por un nuevo acto, se pide.

Si se trata de actos administrativos ilegales favorables a terceros no hay obje-
cién alguna a que el Tribunal contencioso-administrativo (o incluso la Adminis-
traci6én al proceder a la revision de oficio) los emplace. Téngase en cuenta que
todos estos casos en via contenciosa plantean la anulacion de dos o mas actos:
1.5, el del tratado desigualmente, y 2.0, el de los tratados favorablemente ilegal-
mente, porque la anulacién del primero exige la anulacién del segundo. En via
administrativa es todo mucho mas facil, pues no se trataria sino de instar, por
el tratado legalmente desigualmente, la revision de oficio de los actos ilegales
(nulos o anulables).

Lo que en ningun caso cabe es la anulacién de acios ilegales, que favorecen
a terceros sin intervencién de éstos en-el proceso.

(14) Veéase, por todas, la Sentencia del Tribunal Constitucional 53/1982, de
22 de julio (Sala Segunda), «BOE» de 18 de agosto de 1982, fto. 1.

(15) Mientras la Sentencia del Tribunal Constitucional 37/1982, cit. supra, nota 11,
es perfectamente razonable, porque el interesado simplemente alegé que contra
otras urbanizaciones ilegales no se tomd acuerdo alguno por el Departamento
de Politica Territorial y Obras Puablicas de la Generalidad, tratdndose no real-
mente de la existencia de actos ilegales favorables a terceros (que no los habia),
sino de un problema de efectividad real de la ley que estudiamos en el siguiente
apartado, la Sentencia del Tribunal Constitucional 43/1982, cit. supra, nota 11,
declara absolutamente ilegales los actos por los que se concedié a determinados
miembros de la Policia Armada una prolongacién optativa de siete aflos de per-
manencia en servicio activo, pero no deduce de ello consecuencia juridica alguna.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Constitucional de 3 de octubre de 1980
(Sala Tercera), articulo 3.735, «BJC», num. 5, p. 366, frata la cuestién como una
de desigualdad por apartarse del precedente (que examinaremos posteriormente).
de forma que reconociendo que la concesion de locales a UGT, CC. OO. y USO
fue ilegal, no por ello las anula, consideréndolas simplemente un precedente que
ha sufrido cambio. Aqui petitum del S.U. fue el motivo basico, ya que no pedia
que se anulasen tales concesiones de locales a las otras centrales sindicales, sino
que se le concediesen a él infringiéndose el Real Decreto-ley 19/1978, de 8 de oc-
tubre. El problema se habria planteado si el S.U. se hubiese limitado a pedir,
al amparo del articulo 14, la nulidad de los actos por los que la Administracién
concedié los lacales a las otras centrales. En cambio, la Sentencia del Tribunal
Constitucional (Sala Tercera) de 28 de febrero de 1983 contempla un supuesto
de petitum correcto. La Confederacién Nacional del Trabajo pidi6é aqui la nuli-
dad de las subvenciones presupuestarias conc¢edidas a otras centrales (del acto de
aplicacién concreto de lo dispuesto en la Ley de 'Presupuestos, cuya constitu-
cionalidad no se discutia). El Tribunal Supremo aprecié correctamente la ilega-
lidad de dichos actos. Volveremos posteriormente sobre esta importante sentencia,
qgque ha puesto yn limite g la, «mayor representatividad» en materia de libertad
sindicgl.
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el tercero, el problema es realmente grave. Si no se puede demoler
transcurrido un aflo... ;cémo producir el efecto igualatorio?, o, si
ha prescrito la deuda tributaria... ¢(cémo cobrarla?... La solucién a
este problema no puede ser uniforme. Por ello, todos los tribunales
constitucionales que no siguen un principio tan rigido como el fijado
por el nuestro lo fratan como un problema de extension-invalidacion
de los efectos de la igualdad: segGn los valores constitucionales en
juego se anularan los actos favorecedores ilegalmente de terceros o
se permitirda una nueva ilegalidad, que al venir impuesta por el
articulo 14 de la Constitucién espafiola deja, automaticamente y por
definicién, de serlo (i6).

B) Las potestades absolutamente discrecionales de los poderes publicos
y la desviacion de poder en las regladas

Existen potestades que claramente son discrecionales. Gran parte de
la actividad administrativa es discrecional en sentido estricto. La acu-
sacién del Ministerio Fiscal, o la efectividad de las disposiciones sancio-
nadoras, son el ejemplo prototipico. La Sentencia del Tribunal Consti-
tucional de 30 de marzo de 1981 (17) dejé muy claro que el que se
procesase s6lo a un grupo ¢ a una persona determinada, no aplicando
la ley a otros, no da lugar a infraccion del principio de igualdad.

(18) Quiza el mayor obstdculo a la revisién de actos favorables a terceros
(sean legales o ilegales) sea el de la consagracion Constitucional del principio
de firmeza de las decisiones judiciales (art. 118 de la Constitucién espafiola).
En materia administrativa, tal firmeza no juega para los actos ilegales (arts. 103
y 110 de la Ley de Procedimiento Administrativo), pero el problema se plantea res-
pecto de los legales que devienen posteriormente ilegales por infraccién del prin-
cipio de igualdad. A mi juicio, tanto una sentencia como un acto administrativo,
que infringe el principio de igualdad, deviene inconstitucional Y, por tanto, pese
a ser legal en su momento de emisién no 1o es en el momento en que se enjuicia.
Otra cosa es que el principio de seguridad juridica, consagrado en el articulo 8.3
de la Constitucién espafiola, especialmente cuando tiene otra plasmacién con-
creta en el propio texto constitucional (caso del art. 118 de la Constituciéon es-
paiiola), deba primar como valor sobre el de justicia.

Problemea distinto es el relative a si se trata o no, el segundo acto, el que
trata desfavorablemente por comparacién, de un mero cambio de¢ precedente,
cuya constitucionalidad se salvaria simplemente motivandolo. Esto puede ocurrir
s6lo respecto de las sentencias, porque ellas, por definicién, consideradas aisla-
damente, son siempre legales, ya que definen la legalidad. Con los actos admi-
nistrativos puede ocurrir, sin embargo, que la Administracién (o el Tribunal
contencioso-administrativo) reconozca que no se trata de un apartamiento del
precedente administrativo, sino de una ilegalidad pura y simple del primer acto
que trata favorablemente. La doctrina de la necesidad de motivacién no salvaria
entonces la inconstitucionalidad de la desigualdad, aunque el principio de segu-
ridad juridica si podria hacer irrevisable ese acto. '

(17) (Sala Segunda.) «BOE» de 14 de abril de 1981.

28



PRINCIPIO DE IGUALDAD DEL ARTICULO 14 DE 1A C. E.

No se puede hacer depender de la efectividad de la ley su constitu-
cionalidad. «Sabido es que no todos los delincuentes autores del mis-
mo tipo delictivo son juzgados y condenados, pero eso no da derecho
a quien lo sea justamente a invocar en su favor el articulo 14 de la
Constitucién, que, con arreglo a tan errénea interpretacién, sdélo
seria respetado cuando todos aquellos delincuentes fuesen condena
dos o todos ellos gozasen de impunidad (18).»

En el mismo sentido se pronuncié la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional 37/1982, de 16 de junio de 1982 (19), respecto de la publicacion
de una sancién administrativa urbanistica aplicada a un solo sujeto.

Sin embargo, no se olvide que el Tribunal Constitucional no ha
. afirmado el principio en toda su extensidén, ya que lo Ginico que hace

es exigir la prueba de gue se ha sido tratado desigualmente «por
motivaciones arbitrarias (esto es, no fundadas en razones juridica-
mente atendibles) o con apoyo en alguna de las causas de discrimi-
nacién explicita o genéricamente incluidas en el articulo 14 de la
Constitucion (20)».

Recuérdese, ademas, que, para la Administracién, existe el control
de la desviacién de poder (21), control que, dados los requisitos crea-
dos por la jurisprudencia, se ha hecho totalmente inoperante. Efec-
tivamente, la Administracién no sélo goza de potestades discrecio-
nales, sino de otras muchas en que las posibilidades de emitir el acto

_estan tasadas: causas de resolucion de contratos, sanciones adminis-

trativas, licencias regladas, etc. Ocurre lo mismo que con las causas
de despido, por ejemplo, a nivel privado en el ordenamiento juridico-
laboral.

Puede ocurrir perfectamente que, aun acudiéndose formalmente
a una causa tasada, la Administracién discrimine. Se trataria de un
supuesto tipico de desviacién de poder (por ejemplo, sélo se inspec-
cionan si los teatro tienen X extintores y se cierran al faltar uno
cuando va a celebrar en ellos un mitin un partide politico deter-
minado o sélo se resuelven los contratos en que los empresarios estan
afiliados a determinada organizacion empresarial, etc.).

Dado el requisito jurisprudencial, de que haya habido infraccion-
de normas en la actuacién de la Administracién, el control de la

(18} Id., fto. 8.

(19) Véase nota 11.

(200 Supra, nota 18.

(21) Véanse los articulos 106, 48 y 115 de la Ley de Procedlmlento Administrativo
y 83 de la LJCA.
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desviacion de poder que enfaticamente se recoge, incluso la Consti-
tucién espafiola, no es mas que una mera declaracién.

En teoria la Sentencia del Tribunal Constitucional, de 30 de mar-
zo de 1981 (22) permite un control de la desviacién de poder al auto-
rizar a probar la arbitrariedad de la decisiéon. Pero, sin embargo,
en realidad no ahade nada: probar los motivos de la arbitrariedad
equivale a probar que ha habido desviacién de poder y si esta prueba
no se admite, por no haber existido infraccién de normas, la doctrina
sentada por el Tribunal Constitucional es papel mojado.

Pero es que, aunque se admitiese que cabe la desviacién de poder
sin infracciéon de normas, seguiria siendo papel mojado. Hacer re-
caer sobre el interesado la prueba total de la motivacién arbitraria
equivale a dejarle indefenso.

El problema es gravisimo, especialmente cuando esa desigualdad
(desviacion de poder) afecta a derechos fundamentales y a las des-
igualdades especificas del articulo 14 (23).

El propio Tribunal Constitﬁcional ha reconocido (24) que la com-
binacién articulo 14-articulo 28 de la Constitucién espaficla da lugar
a una inversién de la carga de la prueba. Es el que comete el acto
(despido de un candidaio a representante de los trabajadores) el
que tiene gue probar que no es arbitrario.

Lo gue nosotros propugnamos es que dicha inversién de la carga
de la prueba, o, por lo menos, la inversién una vez que el interesado
ha presentado indicios o patrones de discriminacién, juegue en todos

(22) Supra, nota 17.

(23) De hecho, la desviacion de poder no es técnicamente una desigualdad
(véase, por todas, la reciente Sentencia de la Audiencia Territorial de Madrid
[Sala Segundal, de 1 de octubre de 1982), pero la clausula de igualdad, al poner
de relieve mucho mas claramente la desviacién de poder, porque éste se suele
producir en casos aislados, permite dar un nuevo mordiente, por el que sin duda
abogamos, a la desviacién de poder. Ademas, como acertadisimamente ha obser-
vado M. Robricuez PiNEro, op. cit., infra, nota 120, p. 412, la desviacién de po-
der, primero, permite examinar resultados (y no motivaciones) discriminatorios,
y, segundo, genera la anulabilidad del acto, mientras que la discriminacion ge-
nera su nulidad (en el ambito laboral, aunque también probablemente en el
administrativo al confirmarse como nulo, nuevo supuesto del articulo 47 de la
Ley de Procedimiento Administrativo, el acto contrario a los derechos fundamen-
tales). Acerca de la desviacign de poder como técnica de control de la consti-
tucionalidad de las leyes, véase J. RopriGUErz-Zapata, La desvigcion de poder y la
discrecionalidad del legislador, en este mismo numero.

(24) Sentencia del Tribunal Constitucional de 23 de noviembre de 1981 (Sala
Segunda), «BOE» de 22 de diciembre de 198l. La citada Sentencia del Tribunal
Constitucional, sobre la que tendremos ocasién de volver, ha suscitado en la
doctrina laboralista una enorme literatura. Véase, por todos, C. PaLomMeqUE LO6PEz,
Despidos discriminatorios vy libertad sindical (Ed. Civitas, 1983).
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los supuestos de discriminaciones especificas del articulo 14 de la
Constitucién espafiola, como parece querer decir la citada Sentencia
del Tribunal Constitucional, de 30 de marzo de 1981 (25), .0 cuando
se trate de una hipotética discriminacién que afecta a un derecho
fundemental (y la libertad personal, para la Sentencia del Tribunal
Constitucional citada, de 30 de marzo de 1981, lo es obviamente en
virtud del articulo 17 de la Constitucién espaiiola, no limitandose
esa jurisprudencia exclusivamente a los supuestos en que se vea
afectada sélo la libertad sindicall. :

' Si realmente el interesado hubiera aportado los datos acerca
del impago generalizado de cuotas a la Seguridad Social habria sido
imperdonable que el Tribunal Constitucional le hubiera seguido exi-
giendo esa prueba diabolica.

II. 2. «Test» de la relevancia

Efectivamente, no basta con demostrar que el ordenamiento juri-
dico prevé consecuencias juridicas diferentes (28), sino que hace falta
demostrar que tales situaciones tienen cierta identidad. Y es mas,
segin la jurisprudencia del Tribunal Constitucional mas reciente, el
ordenamiento juridico tiene que valorar de alguna forma tal identidad,
pues la presuncién es la contraria: que todos somos des_iguales (y
precisamente por ello el ordenamiento juridico implica consecuencias
juridicas desiguales).

El test de la relevancia se plasmoé claramente ya en la jurispru-
dencia constfitucional en la Sentencia del Tribunal Constitucional

.59/1982, de 28 de julio (27): «Para afirmar gue una situaciéon de des-
igualdad de hecho no imputable directamente a la norma (...) tiene
relevancia juridica es menester demostrar que existe un principio
juridico del que deriva la necesidad de igualdad de trato entre los
desigualmente tratados. Esta regla o criterio igualatorio puede ser
sancionado directamente por la Constitucién (por ejemplo, por via
negativa a través de las interdicciones concretas que se sefialan en el

(25) Véase el texto que acompaifia a la nota 20. De todas formas, més bien
parece que afirma gue se debe seguir probando totalmente, por quien pretende
la desigualdad, que la actuacién de los poderes piiblicos obedece a uno de los
motivos especificamente prohibidos por el articulo 14 de la Constituciéon Espafiola.

(28) De todas formas, la nocién de «consecuencia juridica diferentes debe com-
pletarse con la de si lo que el articulo 14 de la Constitucidn espafiola prohibe
es la separacion o el mantenimiento social del status quo, examinada en infra,
apartado IV.

27) (Sala Primera.) «BOE-> de 18 de agosto de 1982, fio. 3.
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articulo 14), arrancar de la ley o de una norma escrita de inferior
rango, de la costumbre o de los principios generales del derecho.»

El problema que presenta el test de la relevancia es doble. En
primer lugar, debe precisarse en qué supuesto juega y, en segundo
lugar, deben estudiarse las consecuencias practicas que conlleva el
haber introducido este requisito.

A) El problema de cudndo entra en juego el «test» de la relevancia

A priori la letra de la Sentencia del Tribunal Constitucional 59/1982,
de 28 de julio, parece excluir los supuestos de igualdad ante la ley o
en la ley («no imputable directamente a la norma»). En realidad el
problema se limita al de si el test de la relevancia debe jugar en todos
los supuestos de aplicacion de la norma.

En principio, hay un supuesto donde claramente no lo hace: el
cambio de precedente, administrativo o judicial. El principio que
juega en este caso es el de que el cambio del precedente por si mismo
no infringe el articulo 14 de la Constitucién espafiola, pero obliga a
motivar, de tal forma que el cumplimiento del articulo 120.3 de la
Constitucién espaiiola (28), para los Tribunales, y el del articulo 43 c)
de la Ley de Procedimiento Administrativo, para los 6rganos adminis-
trativos (29), articulo este Ultimo que resulta asi constitucionalizado,
habiendo dejado de fener rango meramente legal, el cumplimiento
de los articulos, insistimos, da lugar a gue no se pueda entender in-
fringido el principio de igualdad del articulo 14 de la Constituciéon
espafiola. Ademas, seria totalmente absurdo exigir el «test» de la rele-
vancia porque la madificacion del precedente exige, necesariamente,
para serlo, que la norma que se aplica sea exactamente la misma y,

(28) <«Las sentencias seran siempre motivadas...» Naturalmente, lo que se pre-
dica no es sélo la motivacién de la nueva sentencia, sino también del hecho
mismo del cambio de precedente como clarisimamente ha puesto de relieve la
Sentencia del Tribunal Constitucional 2/1983, de 24 de enero (Sala Primeral,
«BOE» de 17 de febrero de 1883, fto. 7: <estandole, sin embargo, permitido fal
Tribunal ordinario) modificar el sentido de sus resoluciones, apartandose de las
precedentes, empleando fundamentacién suficiente y razonable para justificar
juridicamente la desviacién, puesto que las dos sentencias coniradictorias son
igualmente fundadas y razonadas y el apartamiento de la tGltima en relacion
a la primera no es explicito, ya que no la cita y la desconoce, faltando una re-
futacién consciente y directa de su contenido...». De todas formas, la cuestién
estaba ya muy clara desde las Sentencias del Tribunal Constitucional 49/1982,
de 14 de julio (Sala Segunda), <BOE~» de 4 de -agosto de 1982, y 52/1982, de 22
de julio (Sala Segundal), «BOE- de 18 de agosto de 1982.

(29) «Seran motivados con sucinta referencia de hechos y fundamentos de
derecho los (actos administrativos) que se separen del criterio seguido en actua-
ciones precedentes...» :
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al ser dicha norma la misma, el criterio igualatorio es absolutamente
patente: lo constituye la norma misma cuya interpretacion varia.

Se trata, pues, forzosamente de supuestos donde la norma no con-
tiene la desigualdad en si misma, no tratandose, tampoco, de varia-
ciones del precedente.

Ello deja abiertas dos posibilidades: en primer lugar, alli donde
la desigualdad se produce por el juego de normas diversas, no conte-
niendo ninguna especificamente la desigualdad y, en segundo lugar, '
alli donde la aplicacién de la norma es distinta porque el supuesto de
hecho que se pretende subsumir se configura como diferente.

En cuanto al juego de interpretaciéon de normas diversas, puede
haber supuestos donde, si bien las normas no discriminan directamen-
te, si ocurre que al conjuntar el grupo normativo resulte desigual-
mente tratada una persona o colectivo. En este supuesto, tampoco jue-
. g8a, en principio, el test de la relevancia. Da igual que la desigualdad
la establezca una norma en su articulado o que aquella derive de la
aplicacion de varias normas distintas. Si por el juego de varias de
ellas resulta una desigualdad, ésta deriva de la norma (cualguiera que
sea ésta), estando obligado el legislador o reglamentador a justificar
la desigualdad de trato. Sin embargo, ccurre gue muchas veces la
desigualdad que produce el juego de normas no deriva tanto del con-
tenido de las propias normas como de la aplicacién del grupo norma-
tivo, es decir, de la interpretacion /que del conjunto de dicho grupo
normativo hacen la Administracién o los Tribunales. En estos su-
puestos, gue seran la mayoria, si es necesario probar la relevancia de
la desigualdad sefialando dénde se encuentra, en el ordenamiento ju-
ridico, el criterio igualatorio. '

Por lo que 4 los supuestos de hecho distintos se refiere, lo normal
es que la desigualdad resulte en el hecho de que el érgano encargado
de aplicar la norma entienda que ésta es sélo aplicable a determinados
supuestos de hecho y no a otros. No hay cambio de precedente, pues
éste presupone que, siendo dos supuestos de hecho idénticos, se cam-
bia la interpretacién de la norma, mientras que ahora se pretende el
valor perfectamente vinculante del precedente (que no se cambial,
pero para los supuestos de hecho a los que tal precedente afectaba y
no a otros nuevos o distintos. ‘

"~ Por ejemplo, la ley deja discrecionalidad a la Administracién para
fijar coeficientes retributivos en atencién a X .criterios {titulacién,
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funcién a realizar, pruebas de ingreso, etc.), y la Administracién aplica
diferentes coeficientes a distintos colectivos. Son esos colectivos los
que tienen que demosirar la relevancia de la desigualdad, es decir,
que el ordenamiénto juridico ha impuesto el- criterio igualatorio en-
alguna norma (ley, costumbre o principio general del derecho o inclu-
so jurisprudencia, ya que ésta se limita a completar a aquéllos).

La diferencia entre la arbitrariedad en el ejercicio de potestades
regladas o discrecionales, el cambioc de precedente y el test de la rele-
vancia puede apreciarse muy claramente con otro ejemplo. Imaginé-
monos un Real Decreto que ofrece ayudas econémicas en forma, de
crédito a industrias pesqueras en crisis.

Puede existir una triple desigualdad:

Primero, que la Administracién Publica o entidad colaboradora no
otorgue el crédito a determinadas empresas cuando los parametros
para fijar qué empresas los deben recibir dejan cierta discrecionali-
dad a la Administracién: el interesado puede alegar que hay desvia-
ciéon de poder si, por ejemplo, demuestra que todas esas empresas
estan afiliadas a determinada organizaciéon empresarial v que los
motivos de la denegacién en realidad han sido arbitrarios.

Segundo, que la Administracic’)n Publica fije ciertos criterios o pa-
rametros y comience otorgando los créditos en funcién de aquéllos,
pero luego los reinterprete cambiando el precedente y negandoselos
a empresas que estan en iguales condiciones que algunas que al prin-
cipio obtuvieron créditos: s6lo ests obligada, en principio, la Admi-
ﬁistracio’n, a motivar ese cambio de precedente.

Tercero, que alguna empresa entienda que existe un criterio en
otra parte del Ordenamiento juridico por el que todas‘ las industrias
pesqueras (y no sélo las que estan en criss) deben recibir ayuda econé-
mica en forma de crédito: es aqui donde juega el test de la relevan-
cia, debiendo el interesado buscar en el Ordenamiento juridico ese
criterio i_gualatorivo‘ que bien puede estar en una ley, por ejemplo, de
fomento de la pesca, en una sentencia que asi lo reconozca... O en
cualquier parte dgl Ordenamiento juridico.

' Asi, en la Sentencia del Tribunal Constitucional 59/1982, de 28 de
julio (30), habia una desigualdad de hecho y de consecuencias juridi-
cas: de 1968 a 1971 los inspectores generales y los técnicos faculta-

(30) Cit. supra, nota 27.
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tivos de RENFE no cobraban igual. Pero hubo que demostrar que esa
desigualdad era relevante: que el Ordenamiento juridico ordinario
(varias sentencias del Tribunal Supremo) habian impuesto el criterio
igualatorio entre ambos colectivos. '

B) Consecuencias prdcticas

El test de la relevancia parece llevar a un absurdo: el articu-
lo 14 de la Constitucion espafiola no es un principio general del Derecho.
No basta con alegar dicho principio de igualdad en abstracto, sino gue
hace falta que el criterio igualatorio se haya plasmado en una
norma de rango inferior. El principio de igualdad del articulo 14
de la Constitucién espafiola no tiene valor de principio general del
Derecho inmediatamente aplicable y no sirve de espejo de criterios
igualatorios. Solo la clausula de desigualdades especificas cumple esa
funcién, no la clausula general. Como claramente dice la tan citada
Sentencia del Tribunal Constitucional 5'9/1982, de 28 de julio, el cri-
terio igualatorio del Ordenamiento juridico inferior so6lo es necesa-
rio cuando no es «sancionado directamente por la Constitucion (por
ejefnplo, por via negativa de las interdicciones concretas que se se-
fialan en el articulo 14)».

Sin embargo, resulta absurdo llegar a la conclusién anterior:
negar el cardcter del principio general del Derecho a la cldusula
general del articulo 14 de la Constitucién espaiiola va contra toda
l6gica. _ ’

Lo que en realidad provoca el test de la relevancia es una mera
inversion de la carga de la prueba: es el que pretende la aplicacién
del principio de igualdad quien tiene que probar que las situaciones
de hecho y, por tanto, que las consecuencias juridicas, deben ser
iguales. Mientras si la. desigualdad lo es, por razén de sexo, religion,
etcétera, el poder publico debe probar que la desigualdad esta justi-
ficada, porque ya estd claro gue dicha desigualdad no debe produ-
cirse; en la desigualdad general sélo es desigualdad la desigualdad
- «relevante» y es.el interesado guien tiene que probar esa relevancia.

Con el test de la relevancia lo que hay que probar es que hay en si
misma desigualdad. '

_ Sin embargo, esta inversidn de la carga de la prueba, que insisti-
mos, no juega para la desigualdad en o ante la ley, produce dos con-
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flictos especiales: 1) como se conjuga con la carga de la prueba de la
razonabilidad de la desigualdad, y 2) si se trata realmente de una
atribucién de cargas de la prueba.

a) Prueba de la relevancia y prueba de la razonabilidad

Aunque suponga adelantarnos algo, debe tenerse en cuenta gque
la prueba de la razonabilidad de la desigualdad recae sobre los po-
deres publicos. ¢Hasta qué punto no coincide esta prueba con la de
la relevancia? Si el interesado prueba la existencia de un criterio
igualatorio en el Ordenamiento juridico... ¢no estd probando en
realidad la irrazonabilidad de la desigualdad? En teoria no, pues
basta para lo primero con <«encontrar» una norma dentro del con-
junto del Ordenamiento juridico que impone el criterio igualatorio
para que se vea cumplido el test de la relevancia, pero ello no implica
que la desigualdad sea irrazonable, ya que puede ocurrir que, pese
a la existencia del criterio igualatorio, la desigualdad sea razonable.

Asi, en el supuesto examinado por la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 59/1982, de 28 de julio, el criterio igualatorio lo fijan va-
rias sentencias del Tribunal Supremo, pero podria haber ocurrido
que dichas sentencias, pese a fijar el criterio igualatorio, no lo exten-
dieran totalmente en el tiempo debido (siendo la extensiéon temporal
una cuestién de razonabilidad, y no de relevancia), que fue lo qﬁe
ocurrio, correspondiendo, pues, a los poderes publicos la prueba de la
razonabilidad de la no extension temporal del criterio igualatorio,
miernitras a la parte habia correspondido el indicar dénde se encon-
traba el criterio igualatorio en general, con independencia de la nece
sidad o no de extenderlio en el tiempo.

La prueba en su conjunto resulta, pues, repartida.

b) No se trata realmente de una carga de la prueba

Es dudoso que se trate sélo de una obligaciép de probar en sentido
estricto. Puede que el criteric igualatorio se derive claramente del.
Ordenamiento juridico y entonces, ¢no puede el juez destacarlo y
sefialarlo sin necesidad de que la parte lo alegue? Resulta obvio que
si. Los criterios igualatorios del Ordenamiento juridico no son hechos,
son normas, rigiendo, por tanto, la regla iura novit curia en funcién
del rango del criterio igualatorio. Si éste se encuentra en una ley o
en un reglamento, juega la regla; si es una costumbre, su prueba
corresponde al interesado.
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El juez constitucional puede, por consiguiente, «descubrir» esos
criterios igualatorios, no siendo requisito necesario el que la parte los
alegue y pruebe, salvo que se trate de un principio recogido en una
costumbre. Naturalmente, el problema se simplifica si el interesado
lo alega y prueba directamente, pero en el supuesto de que no lo
hiciere, el juez puede invocarlo. Por otra parte, si se trata de un cri-
terio igualatorio que introduce la jurisprudencia (interpretativa de la
ley, costumbre o principio genéra,l del Derecho), quiebra, en princi-
pio, la regla citada y ello se debe, basicamente, al borroso papel que
como fuente del Derecho juega la jurispfudenbia conforme al articu-
lo 1.6 del Cédigo civil. En todo caso, tal jurisprudencia creadora del
criterio 1gua1ator10, es perfectamente invocable por el propio juez si
la conoce.

II. 3. EIl «test» de la razonabilidad en sentido amplio

Una vez superados los dos test, o mejor dicho, sélo el prlmero
si se trata de una desigualdad establecida por la norma o una simple
diferencia de interpretacion de la ley, entra en juego el fest mas
complejo: el de la razonabilidad. _

Este test, que el Tribunal Constitucional ha tomado, a través del
articulo 10.2 de la Constifucion espaﬁola, de la jurisprudencia del
TEDH (31), consiste literalmente en que «la distincién de trato carezca
de una justificacién objetiva y razonable (...) (de forma que) la exis-
tencia de tal justificacion debe apreciarse en relacion a la finalidad
y efectos de la medida considerada, debiendo darse una relacién ra-
zonable de proporcionalidad entre los medios empleados y la finali-
dad perseguida», como rezan las Sentencias del Tribunal Constitu-
cional de 10 de noviembre de 1981 y de 2 de julio de 1981 (32).

Este test de la razonabilidad no sélo lo ha aplicado el TEDH, sino
también todos los Tribunales constitucionales, ya que es el Tnico
que permite hacer funcional un concepto tan absolutamente formal
como el de la igualdad.

El BVfgH habla de sachlich einleuchiende Grinde bestehen (33),
el Tribunal Supremo norteamericano de rational scrutiny (34), la Corte

(31) Véanse, por todas, las Sentencias del Tribunal Constitucional de 10 de.
noviembre de 1981, cit. supra, nota 2, fto. 3, C, y de 2 de julio de 1981, cit. supra,
nota 3, fto. 3.

(32) Id.

(33) Nachslegewerk der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerzchts (edi-

cién incorporada en enero de 1982, tomo 1, p. 4, num. 17),
{34) El Tribunal Supremo utiliza esa denominacién desde finales del siglo xmx.
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Costituzionale de clausola generale di ragionevolezza (35 y el Con-
seil Constitutional de que «la no identidad debe estar justificada por
la diferencia de situaciones y no ser incompatible con la finalidad
de la ley (36)». ' '

Todos ellos concuerdan, pues, en que el test de la razonabilidad
es absolutamente basico en la materia, ya que es el que determina
que una de31gua.1dad de trato sea una discriminacién y, por ende,
una infraccioén del principio de 1gualdad

Ahora bien, el test de la razonabilidad no es la unica técnica posi-
ble para hacer funcional la declaracién del articulo 14 de la Consti-
fucion espafiola. En primer lugar, las clausulas especificas del citado
articulo de la Constitucion espafiola tienen, o pueden tener, otro test
que vendria a afiadirse a los hasta ahora examinados, como se vera un
poco mas adelante.

En segundo lugar, existe otra técnica juridica para examinar las
normas desde la 6ptica del principio de igualdad: la de las presun-
ciones iuris et de iure. Esta técnica hoy se encuentra totalmente en
retroceso dado que la critica doctrinal alli donde ha sido utilizada
por los Tribunales ha demostrado su falta de fundamento suficiente.
La olvidariamos si no fuese porque el Tribunal Constitucional la ha
utilizado en un caso y ello conlleva el peligro de que la utilice en
otros (el peligro o la fortuna, pues el resultado de aplicar esta técnica
siempre es el mismo: la norma es inconstitucional porque el uso de
esta técnica lleva irremediablemente a ese resultado).

II. 3. a) La técnica de las presunciones «iuris et de iure»

La técnica de las presunciones iuris et de iure consiste en entender
que las leyes que discriminan a una persona o colectivo, basadas en
hechos no necesaria o universalmente ciertos, son inconstitucionales.

(35) He utilizado la expresiéon de Crisaruiri, Lezioni di Diritto Costituzionale
(1978), p. 479. La Corte usa, sin embargo, indistintamente, otras muchas formulas,
como las de «criterio di razionalitd» (Sentencia 42/1961), «ragionevolmente ritene-
re» (Sentencias 8/1962 y 43/1963), «presupposti logici objettivi che razionalmente
giustificano» (Sentencias 7/1963 y 39/1972), etc. Pueden verse todas ellas recogi-
das en G. Ferrama, Corte Costituzionale e Principio d'uguaglianza, Relazioni I,
en el tomo colectivo La Corte Costituzionale tra norma giuridica e realta socia-
le (1978).

(36) Decisién de .16 de. enero de. 1982 sobre el Proyecto de Ley de Nacionali-
zacién de la Banca. La cita procede de la traducciéon que de Ia misma se pubhco
en el «BJC», nam. 10, p. 170. : . R B .
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Si el legislador establece una desigualdad basandola en una presun-
cién, dicha desigualdad es inconstitucional si se demuestra que la pre—
suncién del legislador es falsa. -

Asi, por ejemplo, si el legislador presume que todos los varones
menores de catorce aflos no han alcanzado la pubertad, la ley‘ que
discrimina. en el derecho al matrimonio se declara inconstitucional en
cuanto alglin menor pueda demostrar que si es paber; si el ]egislador
presupone gue todo desempleado es indigente, v por ello otorga pres-
taciones, basta con demostrar gque uno no lo es para m,o]:ivar la anula-

. cién de la ley que establece la prestacion, etc.

Nuestro Tribunal Constitucional ha utilizado esta técnica como
argumento para declarar la inconstitucionalidad de la disposicion
adicional quinta del Estatuto de los Trabajadores: «En cualquier caso,
la incapacitacion generalizada para trabajar basada en un ineptitud
iuris et de iure (cuando se tiene mas de sesenta y nueve afios) carece-
ria de base constitucional, pues afecta a la raiz misma del derecho
al {rabajo entendido como libertad de trabajar, anulando de hecho
- su contenido esencial (37).»

La técnica, pues, es perfectamente operativa si se utiliza con la
adecuada matizacioén: so6lo si la presuncion iuris et de iure afecta «de
raiz» a un valor constitucional puede utilizarse. El resto de las pre-
sunciones legislativas son perfectamente legitimas.

Toda la tarea legislativa estd ‘basada en presunciones, unas veces
contrastadas con datos reales (estadisticos o técnicos), otras veces no.
Como el legislador no esta obligado a motivar puede presumir lo que
quiera. No hay ley alguna sin estas presunciones. Todo legislador
presume que hay un problema y lo intenta arreglar mediante una ley.
Bastaria con demostrar que en un caso concreto no es real la presun-
cién para anular la ley. Si el legislador presume que un funcionario
publico que, a la vez, es conse]'ero-delegado de una empresa no va a
atender suficientemente bien los intereses publicos (incompatibilidad
ética), esa presuncion es perfectamente legitima por méas que un con--
sejero-delegado se empeiie en ‘demostrar que él es perfectamente ca-
paz de discernir los dos campos. Si el legislador presume que deter-
minado sector industrial necesita ayuda economica publica, puede

. (37) Sentencia del Tribunal Constxtucmnal de 2 de ]uhQ de 1981 (Pleno),
«BQE» de 20 de julio de 1081, fto. &. . "
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otorgar subvenciones o c¢réditos por méas que una empresa afectada no
los necesite o por mas que una empresa fuera del sector demuestre
que su situacién econémica es peor, etc.

Sin embargo, cuando esa presuncién impide el ejercicio de un
derecho fundamental (se presume que no se puede trabajar, se presu-
me que no se puede casar..) (38}, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional parece haber establecido la posibilidad de que ello
motive la inconstitucionalidad.

A la misma solucién parece haber llegado el Tribunal Supremo
norteamericano (39) cuando, partiendo de la nulidad de cualquier pre-
suncion iuris et de iure del legislador (40), ha rectificado su jurispru-
dencia, por lo demés ferozmente criticada, salvo una excepciéon (41),
para llegar a establecer que «sélo puede utilizarse esta técnica para
proteger intereses sustantivos de rango constitucional (42)».

Sin embargo, en nuestra opinién, toda presuncion iuris et de iure
del legislador es absolutamente valida, aunque en principio afecte a
un interés fundamental. Si las Cortes Generales presumen gue un
funcionario no puede dedicar su maximo esfuerzo a su trabajo si ejer-
ce paralelamente una actividad profesional (afectando al articulo 36
de la Constitucion espafiolal no por ello la ley es inconstitucional. Si
presumen que existe un monopolio u oligopolio y deciden regularlo,
no es inconstitucional la ley por mucho que ‘afecte a la libertad de
emapresa (art. 38 de la Constitucion espafiola, etc.).

Lo que nos dara el resultado de la constitucionalidad o inconstitu-
cionalidad de esas leyes sera el que la restriccién afecte o no al conte-
nido esencial de los derechos (art. 53.1 de la Constitucion espafiola)
o el que la desigualdad sea irrazonable. Pero el legislador puede pre-
sumir cuanto guiera. ' :

(38} Este supuesto seria totalmente implanteable en el Derecho Constitucional
Esparfiol, porque la presuncién deriva de la propia Constitucién (art. 32.2), aun-
que remite la fijacién de la edad al legislador ordinario.

(39) Véase, en general, Note, The Irrebutable Presumption Doctrine in the
Supreme Court, 87, Harv L. Rev., 1534 (1974). )

(40) Desde Viandis v. Kline, 412 US 441 (1973}, donde el Tribunal Supremo
anulé una ley de Connecticut que otorgaba preferenma en ayuda universitaria
a los estudiantes del Estado.

41 La de Triee, From Enviromental Foundations to Constitutional Structures:
‘Learning from Naturés Future, 84 Yale 1, J. 545 (1975),

(42) Weinberger v. Salfi 422 US 749 (1975). De todas formas, el Tribunal Su-
premo no derogé expresamente la doctrina. Véase Elkins v. Moreno, 435 US 847
(1978), donde el Tribunal Supremo hizo auténticos equilibrios para salvar la doc-
trina, sentada en Viandis (cit. supra, nota 40).
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En realidad, la sentencia del Tribunal Supremo que importé a
Espafa la técnica de las presunciones iuris et de iure, lo que protegia
es el contenido esencial del derecho al trabajo (53.1 de la Constitucion
espaficla en relacién con el 35 de la Constituciéon espaiiola) y sélo a
efectos de exposicion jugd la teoria de las presunciones inconstitucio-
nales. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que se trata de una com-
binacion igualdad-contenido esencial que puede dar mucho juego.
Efectivamente, no se trata estrictamente de la delimitacién de si se
ha recortado o no el contenido esencial de un derecho fundamental,
contenido esencial que no se puede recortar ni siquiera por ley o
ley organica (art. 53.1 en relacién con el 81 de la Constitucién espa-
fiola). Este «contenido esencial» se determine utilizando una mezcla
de jurisprudencia de intereses y de conceptualismo juridico (qué inte-
reses resultan constitucionalmente protegidos y qué facultades o posi-
bilidades de actuaciéon son entendidas como necesarias para hacer
recognoscible el derecho) (43). Sin embargo, la técnica de las presun-
ciones iuris et de iure va mas lejos. Delimita el contenido esencial de
los derechos de las secciones primera y segunda del titulo primero no
en atencioén a que otros bienes constitucionalmente protegidos resul-
ten de suficiente valor para restringir el derecho, ni a que el derecho
se haga irrecognoscible, sino en funcién de que la limitacién intro-
ducida por el legislador (que seria constitucional, por estar basada
en la proteccién de ofros bienes constitucionales} se fundamente en
una presuncién irreal ya que hay algunos (elemento del art. 14 de la
Constitucién espafiola) de entre esos todos, afectados por la presun-
cién, para los que. dicha presuncién puede demostrarse que es total-
mente falsa.

Asi, «la incapacitacién generalizada para trabajar... afecta a la
raiz misma del derecho al trabajo, entendido como libertad de traba-
jar, anulando de hecho su contenido esencial (44)».

Asi, pues, la técnica de las presunciones iuris et de iure puede y
debe jugar en la interpretacion de todos los derechos fundamentales,
pero ello siempre que se cumplan tres requisitos:

1. Siempre debe tratarse de una presuncién acerca del ejercicio
de un derecho fundamental, no de un derecho de rango legal o in-
- ferior.

(43) Véase la Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 1981
(Pleno), «BOE» de 25 de abril de 1981, fto. 8.
(44) Sentencia del Tribunal Constitucional, cit., supra, nota 37.
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2° Debe afectar de raiz a ese derecho, es decir, alcanzar a su
contenido esencial.

3.° Debe demostrarse que para alguien no juega la presuncién del
legislador, 1o que puede hacerse por simple presuncién de notoriedad
equivalente a las del articulo 1.253 del Cédigo civil, como ocurrié en
el supuesto de la anulacién de la disposicién adicional quinta del-Es-
tatuto de los Trabajadores, aunque también puede hacerse llevando
un caso a los Tribunales, caso en el que se demuestre que no se cum-
ple esa presuncidon con caracter general. '

En 1dltimo término, pues, no se trata sino de una técnica més para
defender el contenido esencial de los derechos, ligada so6lo a efectos
argumentales con el principio de igualdad del articulo 14 de la Cons-
titucion esparfiola, que, en todo caso, no es el articulo infringido, como
claramente ha puesto de relieve la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 3/1983, de 25 de enero (45).

II. 3. b) El «test» de la racionalidad (no razonabilidad)

Pese a la enorme confusion terminolégica que existe, el test de la
razonabilidad tiene dos formas posibles de manifestaciéon: el test
de Ia racionalidad y el test de la razonabilidad en sentido estricto. De
hecho, la terminologia es totalmente convencional y he distinguido a
los dos porque aclaran bastante hasta qué punto existen diferencias
graves de matizacién en el empleo de ambos posibles test.

El test de la racionalidad consiste en la utilizacién del argumento
objetivo, 16gico, que supone la relacion medios-fines. :

(45) (Pleno.) «BOE~» de 17 de febrero de 1983. Efectivamente, la citada Senten-
cia del Tribunal Constitucional anula la consignacién de la cantidad importe-de
la condena a satisfacer como requisito de la casacién laboral por infraccién del
articulo 24.1 de la Constitucién espafiola (al hacer demasiado gravoso el dere-
cho a la tutela judicial efectiva), pero claramente rechaza la alegacién de que
infrinja el articulo 14 de la Constitucidn Espaiiola y, en concreto, que la presun-
cién iuris et de iure pueda servir como técnica para la aplicacién del principio
de igualdad. El fundamento tercero, pfo. 4, in fine, explicitamente senala que
«se trata, pues, de una desigualdad subjetiva (entre empresarios y trabajadores)
a la que atiende el ordenamiento juridico mediante un tratamiento diferenciado
y que no se quiebra por la contemplacién aislada de supuestos excepcionales
realmente existentes en que la elevada cualificacién del trabajador, su remu-
neracién o su relativa autonomia en la prestacién del trabajo reduzcan o maticen .
las respectivas posiciones de las partes. El legislador, al regular las condiciones
de trabajo, contempla necesariamente categorias y no individuos concretos, y
constatando la desigualdad socio-econémica- dél trabajador respecto al empresa-
rio, pretende reducirla mediante el adecuado establecimiento de  medidas igua-
latorias=, . . : ) : IO

N
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Es irracional algo que pretende ser un medio para alcanzar un
fin y, en realidad, no tiene nada que ver con la consecucion de dicho
fin. En palabras de Bick, el nombre del fest de la racionalidad procede
de la «formulacién extrajuridica de la racionalidad en las. decisiones
humanas: relacién positiva entre medios y fines (46)>.

Es irracional la desigualdad que nada tiene que ver con el fin que
la norma pretende conseguir. Si una ley prohibe a los 6pticos graduar
la v1sta sin receta.de un oftalmologo por motivos de salud publica
seré, constitucional si la desigualdad de trato guarda relacién con el
fin que se pretende conseguir: si se asegura, mediante la prohibicion
de que los opticos graduen la vista, el que la «salud ocular» de los
ciudadanos quede garantizada. Si una ley que pretehde proteger la
funcién social de la propiedad otorga un privilegio sélo a los culti-
vadores personales, sera racional o no, segun la distincién cultivador
personal-cultivador no personal tenga algo que ver con el fin perse-
guido por dicha legislacién, etc.

Este método, se dice, conlleva una ventaja innegable: es objetivo.
Se puede demostrar empirica o légicamente si tal relaciéon existe o no.

Como sefialaron en 1949 Tussman y Ten Broek (47) una ley puede
dar lugar a cinco posibles esquemas 16gicos en gue la racionalidad de
la igualdad puede verse implicada:

A
LR

g
o

68}

It

2)

®
©

M = Mal que intenté evitar la norma.
@) A
C = Grupo o persona que causa el mal.
(4) '

o R

=

(1) Se trata de la ley perfecta. El mal que se trata de evitar coinci-
de totalmente con el grupo que la causa. La discriminacion es perfec-
tamente racicnal.

(2) EI grupo al que se trata desigualmente no tiene hada que ver

48) Bice, Rationality Analysis in Constztutmnal Law, 65 an L. Rev., 2,8
(1980).

47) TussmMan v TeN BRoEex, The Equal Protectwn of . the La,ws 37 Calif. L.
Rev., 341 (1949), e .

43



ENRIQUE ALONSO GARCIA

con el mal que la legislacion trata de corregir: la ley es perfectamente
irracional y, por tanto, inconstitucional.

(3) La ley no trata desigualmente a todos los causantes del mal,
sino que distingue a un solo grupo y, por ello, le penaliza desigualita-
riamente, ya que tenia que incluir la clasificaciéon a otros grupos de per-
sonas. Es Io que se denomina un underinclusive statute (clasificacion
demasiado reducida).

(4) Es el supuesto contrario. La ley trata desigualmente a dema-
siada gente. Lo légico seria que la ley abarcara sélo el grupc que
causa el mal y no a tanta genfe que nada tiene que ver con ello.
Es lo gue se denomina overinclusive statute (clasificacion demasiado
amplia).

(5) Finalmente, se trata del caso de una ley a la vez underinclu-
sive y overinclusive (no son todos los que estan, ni estan todes los
que son). '

En definitiva, el test de la racionalidad parece ser, a primera vista,
un test totalmente objetivo.

Este método fue predicado con firmeza por un voto particular en
la Sentencia del Tribunal Constitucional, de 10 de noviembre de
1981 (48): «...el juicio sobre la adecuacién de un precepto cualquiera
al principio de igualdad exige analizar las razones por las que el
legislador ha: creido necesario singularizar una determinada situacién,
para contrastar, a continuacién, tales razones con las finalidades cons-
titucionalmente legitimas en las que pueden ampararse y resolver, en
ultimo término, sobre la proporcionalidad que guarda el fin perse-
guido con la diferenciacion establecida...»

Pese a que en ultima instancia el Tribunal Constituciondl no lo
haya empleado, sin embargo, paraddjicamente fue el primero- que
utilizé6 el Plenc y ha utilizado en otra Sentencia del Tribunal Cons-
titucional la Sala Segunda.

Efectivamente, la Sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de
julio de 1981 (49), con apoyo, al igual que la Sentencia del Tribunal
Constitucional que infrodujo el test de la racionalidad, en sentido es-
tricto, como luego veremos, en la jurisprudencia del TEDH, a través

(48) El del magistrado don Francisco Rusio LLOBENTE, en la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional, cit., supra, nota 2.
(49) (Pleno.) «<BOEs» de 20 de julio de 1961.
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del articulo 10.2 de la Constitucién espaifiola (50) configuré la raciona-
lidad como una relacién medios-fines. El fin de la disposicién adicio-
nal quinta, del Estatuto de los Trabajadores (jubilacién a los sesenta
y nueve afios) puede ser el de proteger el pleno empleo o la ter-
cera edad. Los articulos 40 (en relacién con el 9.°) y 50 de la Constitu-
cion espafiola tipifican los fines de la ley. Pero la limitaciéon de
edad... ¢tiene relacion légica y empirica con la consecucion de esos
fines? El propio voto mayoritario se ocupa de desmentirlo. La protec-
cion del pleno empleo se cumpliria si, simultdaneamente a la fijacién
de la edad de jubilacion, «se garantizase que con dicha limitaciéon se
proporciona una oportunidad de trabajo a la poblacién en paro, por
lo que no podria suponer en ningiin caso una amortizacién de puestos
de trabajo (51)», lo que no garantiza dicha disposicién adicional quin-
ta. La proteccién a la tercera edad también se cumpliria si se crea-
ran <«las condiciones juridicas, econOmicas y asistenciales que flexi-
bilicen las condiciones de acceso a la jubilaciéon o a las pensiones y
estimulen la jubilacién anticipada (52)». Como el Estatuto de los Tra-
bajadores ni asegura el empleo de los parados, ni el derecho a pres-
taciones o pensiones, la limitaciéon de edad no est4 racionalmente
relacionada con el fin que pretende alcanzar la ley.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 19/1982, de 5 de mayo (53),
aunque tiene un razonamiento mas complejo, opera igual. El Tribunal
Constitucional parte de gue la. Ley General de Seguridad Social (dis-
posicion transitoria primera, parrafo 1) configura como ley de la
prestacion la del momento en gue ocurre el hecho causante de la
misma (54), pero interpreta esa legislacién de acuerdo con los articu-
los 9.°2 v 50 de la Constitucion espafola (55) de forma gue cambia
el antedicho régimen transitorio de la Seguridad Social: «a la hora
de regular las situaciones anteriores (debe optarse) por aguella posi-
bilidad que resulte mas conforme con los articulos 50 y 9.°2 de la
Constitucién espafiola.» Para. ello no anula dicho régimen transitorio
de la Seguridad Social, sino que lo interpreta conforme a la Constitu-
cion espafiola: no es inconstitucional que la ley de la pensién sea la

(50) Véase supra, notas 31 y 32 (fto. 3 de la citada Sentencia del Tribunal
Constitucional).

(51} Sentencia del Tribunal Constitucional, cit., supra, nota 3, fto. 9.

(52) Id., fto. 6.

(53) (Sala Segunda.) «BOE» de 18 de mayo de 1982.

(54 Id., fto. 5.

(55) Id., ftos, 6 yv 7.

1
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ley vigente, en el momento de la causacion de la misma, pero dicha
- regla (disposicidn transitoria primera, parrafo 1.°, de la Ley General
de Seguridad Social) no es aplicable a la compatibilidad de pensiones.
Es decir, cuando al haber dos pensiones hay dos leyes que rigen la
pension, se aplica la ley de la pensién que resulte mas favorable.

El fin de la Ley General de Seguridad Social es, pues, el de su dis-
posicién transiforia primera, parrafo 1, matizada por esa interpreta-
cion conforme a la Constitucién. Una vez que el Tribunal Constitu-
cional ha interpretado la ley y ha «elaborado ese fin», la discriminacién
(de las viudas, a su vez, trabajadoras auténomas agrarias, cuyo con-
yuge fallecié en la época en que las pensiones de viudedad no eran
compatibles con las de jubilacién) resulta absolutamente irracional.

Otra variante del test de la racionalidad es la consistente en exa-
minar directamente la relacién supuesto de hecho-consecuencia juri-
dica‘fin de la norma. Es el test que fue introducido por el magistrado
don_Luis Diez-Picazo en la Sentencia del Tribunal Constitucional, de
.10 de noviembre de 1981, a que antes haciamos referencia: «los ele-
mentos de diferenciacién que el legislador introduce deben carecer
de una razon que los justifique desde el punto de vista teleologico.» No
debe mirarse a la desigualdad de consecuencias juridicas, sino a la de
supuestos de hecho, siendo irrazonable, parece querer decir el citado
voto particular, cuando la distincién de supuestos de hecho no afecta

_para nada, no tiene nada que ver, con el fin de la norma, teniendo
entonces el supuesto de hecho distinguido por el legislador caracter
artificioso. Lo que no queda claro en ese voto particular es si toda
desigualdad objetiva, por el mero hecho de serlo, es razonable. Asi,
indica que es licito distinguir entre arrendamientos rusticos y urba-
nos, cuando, a mi juicio, ello no es indicativo de absolutamente nada.
Se podran distinguir a efectos de regular de forma distinta la rela-
cién arrendaticia, pero no a efectos de primar a los arrendatarios
rusticos del derecho a comprar loteria. Es el fin de la legislacién el
gue aclara la razonabilidad de la desigualdad de consecuencias juri-
dicas y, por ende, de los supuestos de hecho distinguidos por el legis-
lador. O, si se prefiere, la razonabilidad viene dada por la relacion
teleolégica entre el supuesto de hecho y la consecuencia juridica,
como acertadamente matiza el voto particular, perc no se trata sino
del test de la racionalidad «abreviado~», pues esa relacion viene expli-
cada en funcion de la finalidad ultimamente perseguida por el legis-
lador.
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1. 3. ¢ El <test» de la razonabilidad (no racionalidad) en sentido
estricto .

El test de la razonabilidad consiste en examinar directamente las
normas promulgadas por el poder publico, introductor de la des-
igualdad, para ver si los motivos o razones que se alegan para justi-
ficar esa desigualdad estan o no de acuerdo con los valores constitu-
cionales. ' )

En palabras de la Sentencia del Tribunal Constitucional 68/1982,
de 22 de noviembre (58), «el hecho de que exista una diferencia en
el trato juridico o en los regimenes juridicos, aplicables a una u ofra
clase de personas, no significa por si solo violacién del articulo 14 de
la Constitucion, como ya hemos dicho en muchas ocasiones, siempre
que la diferencia que se introduce posea una justificacién razonable,
de acuerde con el sistema de valores que la Constitucién consa-
gra (57)», ‘

Es decir, se comprueba directamente si las razones tienen un peso
especifico (un valor) capaz de contradecir a los valores constitucio-
nales. ' i

Este es el test que, proveniente del TEDH (razén como no arbitra-
riedad), se aplica en Alemania, Espafia e Italia. Se realiza un contra-
peso entre el valor de la razén y el constitucional implicado (al pri-
mero se le denomina interés'constitucionalmente legitimo), para ver
si el primero se opone o no frontalmente al segundo o si estd dentro
del juego que permite el marco constitucional. Supone la puesta en
practica de la teoria de los valores en el sentido mas estricto de la
palabra. )

II. 3. d) ;Son realmente diferentes ambos «test»?

Sin embargo, ambos test son exactamente iguales: aplicacidon
pura y simple de la teoria de los valores. ’ :
. El test de la racionalidad no impide, ni mucho menos, la utiliza-
cién de los valores. Efectivamente, por mucho que se pretenda que
la relaciéon medios-fines es objetiva, o mejor dicho, puramente légica,
no entrando en juego el contrapeso de valores, ello es absolutamente
falso. Y es falso porque la aplicacién del test de la racionalidad exige
inexorablemente determinar cual sea el fin de la ley (para saber
luego si la desigualdad —medio— tiende a conseguir dicho fin).

(56} (Sala Segunda.) <BOE» de 29 de diciembre de 1982.
57 Id.; fto. 4.
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El fin de la ley, ratio o voluntas legis, no ratio o voluntas legisla-
toris (58], puede obtenerse a través de varias vias: primera, invento
total del intérprete: no es realmente objetiva por lo gque no se puede
admitir; segunda, el texto de la ley: es tautolégico (el fin de una ley
siempre es regular algo fal y como lo ha hecho. La desigualdad que
ésta establece es tan fin de la ley como el resto del articulado, salvo
que demos mas valor a los articulos que no establecen la desigualdad
0 a los preambulos y exposiciones de motivos) (59); tercera, abstrac-
¢ién o generalizacion de la norma: es el método mas usual (se descu-
bre el fin de una norma examinando su sentido global, «sacando» del
articulado el precepto que establece la desigualdad); cuarta, abstrac-
cion o generalizacién a partir de los fines que impone la Constitucién
espafola al 1egis1a.dorj (haya querido hacer lo gque haya querido hacer
la ley, el intérprete debe entender que ha pretendido perseguir un
fin que la Constitucion predetermina, es decir, un valor constitucio-
nal}? (60),

Si nos limitamos al examen de las opciones tercera y cuarta (no
creo necesario justificar el rechazo de la primera y segundal), ambas
entran de pleno en la teoria de los valores. Que la cuarta lo hace,
resulta obvio; pero la tercera también, ya que al fijar el nivel de
abstraccion estamos «prefigurando» un valor constitucionalmente legi-
timo o ilegitimo (interés constitucionalmente legitimo) gue va a ser
el que nos diga si es racional o na la desigualdad. Asi, si la finalidad
de la incorporacioén por colectivos (no individualmente) a la Seguridad
Social es constitucionalmente legitima al depender de ella la viabili-
dad econémica de los seguros sociales, la discriminacién' de los médi-

(58) De todas formas, debe tenerse en cuenta: 1.0, gque en el ambito anglo--
sajon la interpretaciéon subjetiva de la ley es casi la unica admitida o, al me-
nos, goza de mucho mayor predominio que la objetiva, y 2.2, que hay paises
donde la motivacion del legislador (aungue la ley sea neutral) puede por si
misma motivar la inconstitucionalidad de la misma (efecto discriminatorio versus,
texto discriminatoriol, como ocurre en los Estados Unidos desde 1985. Otra cosa
es que esa motivacién subjetiva deba probarse mediante indicios objetivos f(es-
tudio del proceso de elaboracién de la norma).

(59) Si una ley concede el derecho a obtener una prestacion a todos menos
a los cojos, pretender que el fin de la ley, segtin su letra, es otorgar esa presta-
cion es absolutamente arbitrario. El fin de la ley sera el de otorgar la presta-
cién a todos menos a los cojos. La finalidad de la ley <«hallada» con base sélo
en su texto es siempre tautolégica, pues la ley también tiene por finalidad tratar
desigualmente ese caso especifico. ’

60) Todos los articulos de la Constitucién espafola, y no sélo el capitulo IIl
del titulo I (ex articulo 53.3 de la Constitucién espafiola), constatan valores. Lo
que ocurre es que posiblemente el capitulo III limita a ello su funcién, no te-
niendo pretensién de normatividad dirsctamente aplicable, sino meramente in-

terpretativa,
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cos es automatioamente racional (61); si la finalidad de la Ley de
Arrendamientos Rusticos es realzar la funcion social de la propiedad,
el privilegio de los arrendatarios cultivadores personales es perfecta-
mente racional (62); si la finalidad del régimen transitorio de la. Se-
guridad Social es la proteccion maxima de la tercera edad, la desigual-
dad de determinadas viudas es irracional (63); si la finalidad de la
legislacion de clases pasivas es asegurar una prestacion de jubilacion
en funcién del trabajo y la cotizacién efectivamente realizados, la
discriminacién del funcionario reingresado después de su jubilacion
por incapacidad permanente es irracional (64); si la finalidad de una
‘ley de bibliotecas es asegurar que son llevadas por personas compe-
tentes, siendo tales, aquellos que poseen una titulacién suficiente, la
discriminacion de los no licenciados en determinada escuela de Bar-
celona es irracional (85), etc. En una palabra, es la finalidad de la
ley la que motiva la racionalidad o irracionalidad de la desigualdad
y no la objetividad de la relacién logica o empirica entre los medios
y fines. La prueba estd en que la persecusion de fines constitucional-
mente ilegitimos conlleva automaticamente la irracionalidad de la
desigualdad. -

Ello guiere decir que, fanto en el fest de la racionalidad como en
el de la razonabilidad, el problema es exactamenie el mismo: ¢qué
intereses (fines de leyes o razones de justificacién) son constitucional-
mente legitimos?

Cuanto hemos resuelto con la relacién medios-fines puede llevar
a una solucidon idéntica con el test de la razonabilidad: es suficiente
justificacion la naturaleza econémicamente viable de los séguros so-
ciales (66); es suficiente justificacién la funcién social de la propie-
dad (87); es suficiente razén la duda en la interpretacién del régimen
transitorio de la Seguridad Social (88-68}; es insuficiente el evitar el
fraude al Estado (70); es insuficiente el pretender que la Escuela de
Bibliologia de Barcelona es Unica en su género (71), etc.

(61) Sentencia del Tribunal Constitucional, cit., supra, nota 7.
(82) Sentencis del Tribunal Constitucional, cit., supra, nota 8.

(63) Sentencia del Tribunal Constitucional, cit., supra, nota 4
(64) Sentencia del Tribunal Constitucional, cit., supra, nota 2.
(85) Sentencia del Tribunal Constitucional, cit., supra, nota 5.
(86) Sentencia del Tribunal Constitucional, cit., supra, nota 7
(87) Sentencia del Tribunal Constitucional, cit., supra, nota 8.
(68-698) Sentencia del Tribunal Constitucional, cit., supra, nota 4
(70) Sentencia del Tribunal Constitucional, cit., supra, nota 2.
(71) Sentencia del Tribunal Constitucional, cit., supra, nota 5.

49

REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA. 101-102,~—4



ENRIQUE ALONSO GARCIA

El problema es otro distinto: ¢cémo se conocen el peso especifico
de las razones (test de la razonabilidad) o €l fin de la Ley (test de la
racionalidad)? '

Parece obvio que no basta alegar cualquier fin, ni cualguier razoén.
El fin de la norma debe ser real y la razéon no puede ser cualquiera.
No es razonable cualquier razén o cualquier fin. Por eso resulta exce-
sivamente simplista alegar, como hiciera CoHEN, que el test de la razo-
nabilidad o de la racionalidad no supone sinc llamar «boho» al legis-
lador (72). Toda desigualdad sera razonable, pero no «suficientemente
razonable» y en esa suficiencia es donde radica el juicioc de constitu-
cionalidad o inconstitucionalidad. No se dice al legislador qgue es
irracional o irrazonable, sino que el fin de la ley no es el que él
pretendia que fuera o que la razén por ¢él alegada no basta al enfren-
tarse con la Constitucion. :

Por otra parte, el fin ﬁo puede ser anticonstitucional ni la razén
estar en desacuerdo con los valores constitucionales. Tanto los defen-
sores del test de la racionalidad (de «fin constitucionalmente legitimo»
habla el voto particular de la Sentencia del Tribunal Constitucional,
de 10 de noviembre de 1981, y el mayoritario de la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional, de 2 de julio del mismo afio) como los defen-
sores del test de la razonabilidad, en sentido estricto («de acuerdo
con el sistema de valores gue la Constitucién consagra», habla la
Sentencia del Tribunal Constitucional 68/1982, de 22 de noviembre),
lo han dejado bien claro.

El problema radica en hasta qué punto la Constitucién espaifiola
predetermina o no fines constitucionales. Hasta qué punto el legisla-
dor esta o no vinculado por los fines que la Constitucién espafiola
parece recoger.

A) La persecucién de fines o la alegacién de razones que la Cons-
titucion prefigura y dibuja, :

En principio, si la Ley pretende seguir una finalidad, realizar el
«debe_r ser» de_un valor, que esta en la Constitucion espafiola, el fin
de la ley esta claro (lo cual motivara la r-aciona.lidad o irracionalidad

(72) <Tomada en serio esta concepcién (de lo gue es racional es constitucio-
nall, convierte a los tribunales en comisiones psiquidtricas enjuiciando la ca-
pacidad mental de los legisladores y, ocasionalmente, de sus colegas los jueces.»
La afirmacién es de Félix S. Conen, recogida por L. K. Conen, The Legal Cons-
cience-Selected Papers of Félix S. Cohen (1960), p. 44.
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de la desigualdad), asi-como las razones tienen, obviamente, suficiente
«peso especifico».

Asi, por ejemplo, es suficiente «peso especifico» la consecucién de
la igualdad real por medio del articulo 9.° de la Constitucién espa-
fiola (73), la funcién social de la propiedad (74) o el pluralismo juri-
dico y politico (75). Toda razén o motivacién tendente a hacer efectivo
un valor constitucional tiene suficiente peso espemﬁco para hacer
razonable una desigualdad de trato.

Lo mismo ocurre con el test de la racionalidad: .el interes legitimo
del legislador u ofro poder publico puede no s6lo ser legitimo, sino
intentar expresa y claramente realizar un valor constitucional.

Sin embargo, el problema se complica cuando ni las razones de
la desigualdad ni los fines de la ley pretenden hacer realidad un valor
constitucional o cuando existen dos valores constitucionales que en la
situacidon concreta chocan entre si.

B) Los valores constitucionales contrapuestos

Puede ocurrir perfectamente gue una ley pretenda conseguir un
fin contrario a un valor, pero favorable a ofro. Tal ocurre, por ejem-
plo, con la Sentencia del Tribunal Supremo, de 21 de abril de 1980 (786).
La educacion es un valor constitucional (art. 27 de la Constitucion es-
paiola) que puede pugnar con otro valor constitucional, cual es el
del valor oficial de las lenguas de las Comunidades Auténomas (ar-
ticulo 3.2 de la Constitucién espafiola). Una norma que establece la
desigualdad estard justificada o no en funcién de que se adopte el
primero o el segundo como fin de la ley o como razoén <«suficiente».

En estos supuestos, cuando hay valores que estdn en pugna, no
queda mas remedio que buscar el equi}i_brio‘ (77), equilibrio que nos

(73) Véase, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Constitucional, cit., supra,
nota 4, vy la de 20 de julio de 1981 (Pleno), «BOE» de 13 de agosto de 1981.

(74) Veéase la Sentencia del Tribunal Constitucional, cit., supra, nota 8.

(75) Véase la Sentencia del Tribunal Constitucional, cit., supra, nota 53.

(76) De todas formas, creo que el equilibrio de valores semtado por esta ju-
risprudencia del Tribunal Supremo es erréneo. Probablemente la Sentencia del
Tribunael Constitucional que resuelva el recurse contra la Ley de Normaliza-
cion del Euskera establezca otro ntucleo mas cuidadoso y respetuoso con el ar-
ticulo 3.2 de la Constitucion Espafiola, basado en cualquiera de las técnicas que
ofrece la moderna y complejisima Sprachrechtslehre.

(77) El contrapeso de valores constitucionales, distinto de la jurisprudencia
de intereses, es un méiodo universal de interpretacion constitucional (y sélo cons-
titucional), plenamente admitido por nuestro Tribunal Constitucional. La Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 64/1982, de 4 de noviembre (Pleno), «BOE» de
10 de diciembre de 1982, es un hellisimo ejemplo. Belligimo porgue matiza per-
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introduce en los dominios m#s majestuosos de la Wertjurisprudenz,
jurisprudencia de los valores que hace que la justicia constitucional
tenga un plazo especial de los que carece la justicia ordinaria {y no
me refiero al sujeto, sino a la tarea o al objeto de interpretacién en si
mismo) (78}, '

C) Los intereses o wvalores constitucionalmente legitimos y su
conexidn con los constitucionales

Pero basta mirar por encima la jurisprudencia para caer en la
cuenta de que la inmensa mayoria de las «razones con peso especifico
suficiente» o de los «fines de las leyes» no tienen nada que ver con los
valores que textualmente aparecen en la Constitucidon espaifiola.

Esta no habla de cotizacion de clases pasivas conforme al trabajo
efectivo (79) ni de racionalidad economica de la Seguridad Social (80),
etcétera. En algunos supuestos parece gue incluso el valor constitu-
cional es el contrario, como ocurre con la naturaleza de los seguros
sociales y el articulo 41 de la Constitucién espanola (81). ;Cémo es
esto posible? _

La solucion mas facil consiste en entender que es el principio
del pluralismo (art. 1.1 de la Constitucién espafola) (82) el que lisa
'y lanamente se impone al valor constitucional (83) o permite el libre
juego alla donde la Constitucién espanola nada dice (84).

La propia terminologia de «intereses constitucionalmente legiti-
mos» aboga por esta interpretacion. No son intereses constitucionales,

fectamente lo que es el contrapeso de valores (fto. 5) y lo gque es la jurispru-
dencia de intereses (fto. 8), ambos como método de interpretacidn constitucio-
nal. Aunque en algunos paises ambos métodos son denominados de la misma
forma (asi, en Norteamérica, por ejemplo, Constitutional bolancing, véase, en
general, Henxin, Infalibility under Law: Constitutional Balancing, 78, Col. L.
Rev. 1.022 [1978]), en Alemania reciben nombres distintos (Giterabwédgung e In-
teressenabwidgung, véase, en general, ROELLECKE, Prinzipien der Verfassungs in-
terpretation in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes, en «Bundes-
verfassungsgericht und Grundgesetz-, 1976, pp. 27 ¥y ss.).

(78) Remito al lector de nuevo a mi obra, de futura publicacion, citada en la
introduccién.

(79) Véase la Sentencia del Tribunal Constitucional, cit., supra, nota 2.

(80) Véase la Sentencia del Tribunal Constitucional, cit., supra, nota 7.

(81) 1Id.

(82) Véase supra, nota 75 y el texto que la acompaiia.

(83) Asi, de hecho, en la Sentencia del Tribunal Constitucional, cit., supra,
nota anterior, el articulo 1.1, de hecho se valora mas que el articulo 41.

(84) De hecho, el pluralismo es ambas cosas. Como valor puede imponerse
a otros, como criterio esencial de interpretacion configura la llamada «presun-
cién de constitucionalidad de las leyes». Vuelvo a remitir al lector a mi futura
obra, rogandole me perdone la reitferacibon, .
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sino intereses constitucionalmente legitimos. No son valores constitu-
cionales, sino valores que no se oponen a los valores constituciona-
les. Aquéllos, por tanto, pueden ser infinitos, las finalidades de las
leyes o las razones con peso especifico pueden ser multiples, justifi-
cando, por tanto, gran cantidad de desigualdades.

Sin embargo, un estudio mas profundo del tema puede llevar a
un «salto dialéctico» trascendental. No se trata so6lo de que no se
opongan a los valores constifucionales, sino de algo mas, son valores
constitucionales en si mismos o0, para distinguirlos de aquéllos, son
intereses constitucionales o, por utilizar la terminologia del Tribunal
Constitucional, bienes constitucionalmente protegidos (85).

La razén mas elemental para este «salto dialéctico» reside en la
operatividad practica de esos intereses constitucionales: pueden jus-
tificar un «recorte» o una «limitacién» de los auténticos valores cons-
titucionales, los plasmados en el texto. La racionalidad econémica
de los seguros sociales es una razén cuyo «peso especifico» es sufi-
ciente para no aplicar el principio de coberfura general de dichos
seguros gue claramente recoge el articulo 41 de la Constitucién espa-
fola. La cotizacion conforme al servicio efectivamente prestado se
impone como criterio al valor de la potestad parlamentaria del gasto
publico del articulo 134 de la Constitucion espaiiola, etc.

El segundo motivo reside. el su «derivacién» de los valores consti-
tucionales. Todas las «razones especificas» o «fines de las leyes» son
reconducibles a la realizacién de un valor constitucional en sentido
estricto, de ahi el valor interpretativo de absolutamente todos los pre-
ceptos de la Constitucion espaiiola. La racionalidad econémica de la
Seguridad Social es reconducible al principio de libertad parlamenta-
ria de fijacion del gasto publico (art. 134 de la Constitucion espafio-
la) (86), la titulacién suficiente al principio de igualdad en relacién con
el mérito y capacidad del articulo 103 de la Constitucion espaifiola (87);
etcétera. El que pueda haber pluralismo (art. 1.1 de la Constitucion
espafiola) en el equilibrio de los valores en sentido amplio no quiere
decir que no se deriven todos ellos de los valores constitucionales en
sentido estricto. La Constitucién espaficla permite y deja el juego
del pluralismo, la supravaloracién, equilibraciéon y subordinacion de

(85) Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 1981 (Pleno),
«BOE> de 25 de abril de 1981, fto. 8.

(88) Véase supra, nota 61 y el texto gue la acompana.

(87) Véase supra, nota 65 y el texto que la acompaifia,
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todos ellos, controlando el Tribunal Constitucional los supuestos en
que esa jerarquizacién resulta exagerada.

Por otra parte, el propio texto constitucional hace una jerarquiza-
zacidn obvia: todos los articulos a que hace referencia el articulo 168
tienen mas valor que los restantes; la seccién primera del capitulo 1I
del titulo primero es la que maéas valor constitucional tiene (88); el
capitulo III es el que menos pretensién de normatividad —valor—
tiene; todos tienen valor interpretativo (luego todos son fines perse-
guibles); no todos tienen valor normativo: el capitulo III y, por ahora,
los articulos 120 (89) y 117.5 (90) dé la Constitucién espanola carecen
de €], etc.

Pero esa jerarquizacion textual no es mas Que un indice. La dife-
rencia entre derechos sustantivos y-estructurdles (91) de entre los de-
rechos de la seccién pfimera es esencial a efectos de la retroactividad
de la Constitucién espafiola (92); el articulo 45 de la Constitucién
espafiola (93}, segin los casos, prima 0 no prima sobre el articulo 128
de la Constitucién espaiiola (94), aunque aparentemente el titulo VII
de la Constitucién espafiola prima sobre. el capitulo III del -titulo
primero.

En une palabra, la Constituciéon espaiiola es ininteligible e ininter-
pretable como no sea a través de la jurisprudencia de los valores (95),
pese a gue ello genere innumerables criticas, en todos los sistemas

(88) Ex articulo 53 de la Constitucién espafiola.

(89) Veéase la criticable Sentencia del Tribunal Constitucional 3/1982, de 8
de febrero (Sala Primera), <BOE» de 26 de febrero de 1982, fto. 2, B.

(80) Véase la muy criticable Sentencia del Tribunal Constitucional 2/1982, de
13 de diciembre (Pleno), «<BOE» de 15 de enero de 1983, ftos. 2 y 4.

(91) Sobre la nocién de derecho estructural (aquella proteccion consistente en
habilitar sélo a determinada estructura de poder para limitar el derecho; asi,
por ejemplo, el articulo 25 de la Constitucién espafola otorga un derecho -fun-
damental consistente en que sélo el legislador puede tipificar penas y sanciones
administrativas, asi como los correspondientes tipos), véase mi trabajo < Es la
Constitucién retroactiva?s, publicado en el libro homenaje al profesor Garcia-
Trevizano (1983} y la bibliografia alli citada.

(92) Véase mi trabajo, cit:, supra, nota anterior.

(93) Medio ambiente. )

(94) Maximalizacién de la explotacién de la riqueza. Véase la Sentencia del
Tribunal Constitucional, cit., supra, nota 77.

{95} Por otra. parte, ¢l Tribunal Constitucional no hace sino reiteradisimas
alusiones a la Constitucién espafiola como sistema de valores. La. nocién de or-
den publico constitucional es mcomprens1ble igualmente sin tener en cuenta la
Wertjurisprudenz,. A . o .
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politicos, que tienen como presupuesto la existencia de la justicia
constitucional (96) y (97).

(96) La polémica gue existe en torno a la clausula de igualdad en todo el
mundo occidental no es por ello sino un mero reflejo de la suscitada 'a un nivel
més general por la jurisprudencia de los valores como método de interpretacién
constitucional. En Estados Unidos, Eiv, Trisg, PerRy y otros muchos constitu-
cionalistas bhan hecho gue se revisen los fundamenfos mismos del constitucio-
nalismo norteamericano a partir de la defensa o critica de esa jurisprudencia
de los valores. En Alemania, Scamirr (Die Tyrannei der Werte), ForstHorr, HEssE,
DENNINGER, EoMEE, Roewiecke, HuBer, HApERLE y otros han hecho lo mismo. La
doctrina italiana en torno al «exceso de poder» ofrece las mismas polémicas...
Pero ninguan Tribunal Constitucional la "abandona, gquizé4 por ser la tUnica sal-
vacién para la juridificacién de lo politico.

97) Las razones fundamentales de la critica son obviamente dos “la’ de ser
pura tépica y la del subjetivismo de los mecanismos de jerarquizacion de valo-
res. Respecto a lo segundo en estas paginas, no podemos ni siquiera esbozar los
términos de la polémica. En cuanto a lo primero, si me interesa resaltar- un
punto absolutamente trascendente: es- falsa. Y me interesa resaltarlo porque
la creencia de que la jurisprudencia de la clausula de igualdad es—topica f(en
el sentido peyorativo del término) produce un circulo vicioso que acaba produ-
ciendo, ahora ya si de verdad, tépica jurisprudencial. Efectivamente, en aquellos
sistemas en que la jerarquizacién-equilibrio de valores resultante de la aplica-
cidén jurisprudencial de la clausula de igualdad es tajante, nadie acusa de tOpica
(sino sélo de falia de legitimidad para constatar valores) a los tribunales cons-
titucionales correspondientes. Tal es el supuesto de los Estados Unidos. En la
clausula general de igualdad, la primacia del legislativo y ejecutivo en la li-
bertad de determinaciéon de la politica socio-econdémica {derivada de la reacciéon
frente a los jueces que se opusieron -al New Deal), recuérdese que la Constitu-
cién norteamericana no tiene en el texto ninguna norma relativa a la misma,
hace que en realidad el fest de la racionalidad, salvo poquisimas excepciones
{s6lo desde 1937 en dos supuestos, United States Department of Agriculture v. Mo-
reno, 413 US 528 [19731, v Jiménez v. Weinberger, 417 US 628 [1974]), la jerarquia
de valores sea clarisima. En las especificas (desigualdad de raza y en el ejer-
cicio de derechos fundarnentales, como los de voto, acceso a la justicia y libre
movimiento interestatal) es clarisims también, aunque & la inversa: s6lo la de-
fensa nacional (y en circunstancias précticamente irrepetibles: guerra contra -
Japoén y asentamiento de inmigrantes orientales en la costa oeste) prima sobre
la desigualdad desfavorable de raza. Véase Korematsu v. United States, 323 US
214 (1944). En las restantes, los valores que priman son poquisimos y matizadi-
simos (por ejemplo, la igualdad, es decir, la proporcionalidad exacta en el de-
recho de voto, sélo admite que no tengan que redistribuirse los distritos elec-
torales cuando en diez afios varié el numero de habitanies de ese distrito en
mas o menos del 18 por 100, primando entonces al federalismo como valor: liber-
tad de los Estados en la determinacién de las subdivisiones territoriales). Final-
mente, existen desigualdades a medio camino entre las generales y las especi-
ficas en que se aplica el llamado test intermedio (entre el de mera racionalidad
vy el estricto), donde determinados valores {(que en ningan caso primarian sobre
las especificas) pueden .anular desigualdades. Tales son los supuestos de discri-
minacién por razdén de sexo, filiacién y extranjeria en que en cada unoc de ellos
los valores que priman son distintos. Asi, por ejemplo, en extranjeria prima la
potestad de autoorganizacién de unidades de gobierno sobre dicha desigualdad
s6lo cuando los extranjeros pretenden acceder. a empleos plblicos que realizan
funciones de cuasi-soberania (mandos en unidades. de policias locales, .aunque
‘no los policias; directores de escuelas publicas, aunque no profesores, etc.).

En aquellos en que s6lo se aplica el test de la razonabilidad {tanto para las
especificas como para la cldusula general) y en que la norma constitucional
¢ontiene precisiones de politica-econémica, la jerarquizacin de valores es muchg
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II. 4. La clausula de igualdad, la «alternativa menos gravosa» para los
derechos y la «proporcionalidad»

La «alternativa menos gravosa» es una técnica cuya admisién o
rechazo como método de interpretacién constitucional genera dos
formas totalmente diferentes de entender la justicia constitucional.
Aquellos Tribunales que la admiten y utilizan son mucho mas «acti-
vistas» en la aplicacién de la Constitucion que aquellos que pretenden
que la eleccion de las alternativas debe quedar para el juego politico
que la democracia como concepto implica (98).

Ningun Tribunal Constifucional lo emplea como test general de
constitucionalidad, sino sélo.para el enjuiciamiento de los derechos

mas compleja, pero no por ello deja de producirse. Asi, respecto a las prestaciones
de la Seguridad Social, en Espafia, por ejemplo, puede decirse que priman las
desigualdades especificas (aunque no ha habido todavia una sentencia tajante
parece obvio, como se verd mas adelante): no se puede diversificar el derecho a
la prestacién en razon del sexo, raza, etc. Después aparece el valor racionalidad
econémica de-los seguros que prima sobre el principio de cobertura total {ar-
ticulo 41 de la Constitucién espafiola), aunque no sobre la discriminacién espe-
cifica, y si también sobre la desigualdad general consistente en la incorporacién
por colectivos. Esta es la racionalizacion de valores (14 clausula general, 14 clau-
sulas especificas, 41 y 134 de la Constitucion espaficla), que debe tenerse pre-
sente por el constitucionalista para explicar y entender la jurisprudencia de
igualdad en las prestaciones de la Seguridad Social. Afirmar, basdndonos en que
es topica, que en relacién con los articulos 14 y 41 de la Constitucién espafiola
unas veces se admiten discriminaciones y otras no pura y simplemente, porque
al Tribunal Constitucional se le ocurre, sin examinar la dinamica interna (va-
loratival de esa serie de precedentes, equivale a renunciar a la racionalizacion
y, por ende, a la critica de la jurisprudencia de igualdad y a dejar carta blanca
al Tribunal Constitucional para que, ante la total ausencia de critica, haga la
jerarquizacién de valores que le venga en gana y, lo que es mas grave, sin
coherencia alguna. Una Constitucién sin lineas de coherencia 16gica interna acaba
siendo papel mojado, porque el Tribunal Constitucional no es sdlo un tercero
que juridifica problemas politicos y que existe por la necesidad en si misma de
que haya un tercero, sino un racionalizador del debate socio-politico (y en eso
consiste principalmente el demostrado método juridico).

No es el objeto de este estudio hacer una detallada exposicién y critica de la
jerarquizacién de valores operada por los precedentes jurisprudenciales en ma-
teria de igualdad (que es ineludible y s6lo razones metodolégicas y de espacio
nos hace no plasmar agui la tarea investigadora, valor por valor, que todo cons-
titucionalista debe tener al dia), sino sélo la de explicar qué es lo que pasa.
Como sefiald I. pe Orro y Pamrpo, «¢l jurista,.en cuanto funcionario o en cuanto
juez, tiene que preparar, hallar y fundamentar una decisidn responsable; en
cuanto abogado o dogmético tiene que proponerla; como profesor tieme que pre-
parar a los futuros juristas de modo que sean capaces de decidir responsable-
mente». I. b8 Orro ¥ Parpo, <La posicién del Tribunal Constitucional a partir de la
doctrina de la interpretacién constitucional», en E! Tribunal Constitucional
(Ed. IEF, 1981), p. 1942.

(98) Véase, en general, Brest, Processes of Constitutional Decision-Making
(1975), pp. 990 y ss.
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fundamentales més trascendentales y para la determinacién de com-
petencias entre la Federacion y los Estados-miembros.

En Espaiia, el Tribunal Constitucional ha rechazado gue sirva como
método de enjuiciamiento, incluso en los derechos de la seccién prime-
ra (99), pese a que esta jurisprudencia sea criticable, especialmente
para el enjuiciamiento de los derechos fundamentales y libertades
publicas, cuando el acto que presuntamente les ataca proviene de la
Administraciéon publica (100). En todo caso, el examen de la «propor-
cionalidad», que si es admitido por el Tribunal Constitucional (101),
garantiiza la inconstitucionalidad de las medidas «excesivamente gra-
vosas», COMO veremos.

.En relaci6n con la clausula de igualdad, la «alternativa menos
gravosa» puede jugar de dos formas: primera, si existiendo varias
alternativas, el legislador puede optar por aplicar a dos supuestos
de hecho idénticos una alternativa diferente para cada uno de ellos
y, segunda, su utilizacioén en el test de la razonabilidad.

A) La primera se responde negativamente

Imaginémonos que el legislador puede optar por intervenir o ex-
propiar una empresa 0 sus acciones. La «alternativa menos gravosa»
conlleva, en principio, que mientras no se infrinja. el derecho de pro-
piedad el legislador es libre de hacer lo primero'o lo segundo. Pero,
ante dos sociedades en la misma situacion, jes totalmente libre de

(99) Véase, especialmente, la Sentencia del Tribunal Constitucional 53/1982,
de 22 de julio (Sala Segunda), <BOE» de 18 de agosto de 1982, fio. 3, donde ex-
presamente se sefiala que entrar a examinar si el procedimiento para designar
el sindicato mas representativo para participar en las Comisiones Ejecutivas
Provinciales del INEM «es el mas aceptado o el mas conveniente - politicamente
ni tampoco si es el mds acorde con la Constitucion, lo cual entrafiaria juicios
de valor o de referencia que este Tribunal no puede jamas emitir». Téngase en
cuenta que los preceptos constitucionales en juego eran el 14 y el 28 de la Cons-
tituciéon Espaiiola.

(100) De nuevo vuelvo a remitir a mi futuro libro La interpretacion consti-
tucional.

(101) La «proporcionalidad» es conceptual y operativamente distinta de la
«glternativa menos gravosa». La primera se refiere al estudioc de los contenidos
en los derechos fundamentales afectados por el acto; la segunda se basa no en
el contenido del derecho fundamental, sino en la relaciéon entre ese acto con-
creto y otros hipotéticos. El Tribunal Constitucional ha admitido plenamente el
examen de la «proporcionalidad» en las Sentencias del Tribunal Constitucional
62/1982, de 15 de octubre (Sala Primera), «-BOE~» de 17 de noviembre de 1982 (pro-
porcionalidad enire la medida protectora de la. moral publica v la libertad de
expresién) y 3/1983, de 25 de enero (Pleno), «<BOE» de 17 de febrero de 1983 (pro-
porcionalidad entre la finalidad justificadora de la desigualdad y la desigualdad
misma). Volveremos sobre esta Gltima Sentencia del Tribunal Constitucional.
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optar por la alternativa que quiera? No. Tendra que demostrar que
el trato desigual estd razonablemente justificado. Ello supone que
mientras, en general, en la determinacién de la «alternativa mas o
menos gravosa» el legislador tiene libertad total (siempre que, insis-
timos, la «<més gravosa» no atente al contenido esencial del Derecho),
o sea desproporcionada, si la alternativa elegida no se aplica a la
misma situacién de hecho, el legislador tiene que justificar la des-
igualdad de trato.

B) La utilizacién de la técnica de la «alternativa menos grcwosa»
en los «test» de lo racionalidad vy de la razonabzlbdad

Mientras en la interpretacion de otras clausulas constitucionales
esta, técnica no se usa, en la clausula de igualdad es, sin embargo,
absolutamente esencial. En el test de la racionalidad, ello resulta muy
claro: al examinar si la desigualdad (medio) estd en relacién con el
fin gque persigue la norma, siempre cabe un test adicional: ;es el medio
mas idéneo y proporcional para alcanzar ese fin? Asi, la Sentencia
del Tribunal Constitucional, de 2 de julio de 1981 (102}, declaroé incons-
titucional la discriminacién de la, disposicién adicional quinta, del
Estatuto de los Trabajadores no porque la limitacion de edad laboral a
los sesenta y nueve anos no tuviera nada que ver con el pleno empleo
o la proteccién de la tercera edad, sino porque no era un medio idéneo,
por si misma, para proteger la tercera edad o favorecer el empleo.

Lo mismo ocurre con el test de la razonabilidad, ya que la razén
«insuficiente» lo es muchas veces, no porque atente contra valores
constitucionales, sino porque resulta desproporcionada. Asi la Senten-
cia del Tribunal Constitucional, de 10 de noviembre de 1981 (103), no
declaré que evitar el fraude no sea un interés constitucionalmente
legitimo, sino que esta razén no es bastante para justificar la des-
igualdad de prestacidn, pese a ejercer la, misma funcién y trabajo y
cotizar lo mismo. La razén insuficiente lo es no por no ser un interées
constitucionalmente legitimo, sino por ser insuficiente ya que esa
justificacion se puede lograr por otros medios que no graven tan
excesivamente los derechos. ' c ’

Sin embargo, en realidad, no se esta utlhzando la, técnica de la
«alternativa menos gravosa», al mengs, no necesariamente se utiliza
en ambos test. La idoneidad del medio, o la proporcionalidad de la

(102) Cit. supra, nota 3.
(103) Cit. supra, nota 2.
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razén, examinan ese medio concreto {y no otros posibles) y esa razdn .
especifica. (y no si esa razoén seria suficiente en otros supuestos).

El contrel de la idoneidad y de proporcionalidad del medio no es
control de. oportunidad como lo pueda ser la «alternativa menos gra-
vosa». Cuando la Sentencia del Tribunal Constitucional, de 2 de julio
de 1981 (104) dice que, la jubilacién a los sesenta y nueve afios, no es
un medio idéneo para alcanzar el pleno empleo ni para proteger a
la tercera edad, no estd examinando si hay otros medios mas idéneos,
sino simplemente, si ese medio empleado, en ese caso concreto, lo es
en absoluto. Cuando la Sentencia del Tribunal Constitucional, de 10
"de noviembre ‘de 1981 (105) dice gue evitar el fraude no es razén sufi-
ciente, no estd examinando si hay otras formas de perseguir el fraude,
sino si en este supuesto-concreto es suficiente dicha razén o no 1o es.

1I. 5. cLa relacién basta con que exista o tiene que ser real"
Idoneidad y proporcionalidad

El test de la razonabilidad en sentido amplio perm‘ite un doble
enfoque del analisis de si la razén es suficiente o el medio esta rela-
cionado con el fin. . '

Un primer enfoque es el de si hay relacién o no la hay en absoluto:
Si la desigualdad tiene «algo que ver» con el fin (test de la raciona-
lidad) o si la razoén es legitima (test de la razonabilidad), no hay dis-
criminacion. La relacion del medio con el fin y la justificacion en
relacion con los valores constitucionales son una relacion légica en el
sentido de que basta ésta para determinar que la desigualdad esta
suficientemente justificada. Podria bastar, por ejemplo, con que se
ehtendiera que la jubilacion forzosa por edad «tiene algo que ver»
con el pleno empleo.

Sin émbargo, ambos test pueden ser mucho mas estrictos en cuan-
to se pasa del si hay relaciéon alguna medios-fines o si la razén no
contradice a los valores constitucionales al si la relaciéon es iddnea
o si la razén es proporcionada.

El test de la idoneidad y de la proporcicnalidad es un intermedio
entre el puramente logico y el de la «alternativa menos gravosa». No
basta con que la Seguridad Social sea un seguro colectivo y por eilo
sea racional limitar su alcance en los trabajadores auténomos a la in-

(104) Cit. supra, nota 3.
(105) Cit. supra., notg 2.
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corporacion por colectivos. No es necesario demostrar que no existe
otra forma de asegurar la racionalidad economica de la Seguridad
Social mas que tratando desigualmente a los profesionales, cuyo ejer-
cicio ‘'de la profesidén estd sometido a la colegiacion obligatoria. Lo
que hay que demostrar es que es verdad que si se permite la incor-
poracidn sin negociacién por colectivos del proceso puede peligrar la
viabilidad econémica de la Seguridad Social. O, con otro ejemplo, no
basta con demostrar que la jubilacion a los sesenta y nueve ahos tiene
relacién con el pleno empleo; pero tampoco es necesaric demostrar
que no existe otro medio de conseguir el pleno empleo mas que jubi-
lando a los sesenta y nueve afios. Pero si hay que demostrar (en eso
residen la idoneidad y la proporcionalidad) gue la jubilacion antici-
pada produce (no sélo tiene relacién con, sino gue esa relacién exis-
te y es proporcionada) el pleno empleo.

Esta demostracion de la idoneidad y de la proporcionalidad anade,
pues, algo mas. No basta la mera relacién desigualdad-fin de la ley,
sino que son necesarias la idoneidad y la proporcionalidad de dicha
relacién. No basta con demostrar que hay un interés constitucional-
mente legitimo que justifica la desigualdad, sino que la persecucion
de ese interés tiene que ser real y proporcionado.

Hasta ahora, el Tribunal Constitucional ha combinado ambos tipos
de test: el de la idoneidad —proporcionalidad— y el de la mera rela-
cién. Unas veces exige la simple relacién entre el medio y el fin o,
simplemente, que la razén alegada sea legitima y las menos exige la
verdad y proporcionalidad de la persecucion de ese interés constitu-
cionalmente legitimo.

Una fijaciéon del tipo de test, dentro del de la racionalidad o del
de la razonabilidad, se hace absolutamente necesaria. No es lo mismo
exigir la «alternativa menos gravosa» que exigir la mera relacién o que
exigir la idoneidad y proporcionalidad de esa relacion.

Idoneidad. y proporcionalidad son tambié}l conceptualmente dis-
tintas entre ellas.

La primera; en ultimo término, pone de relieve un problema acer-
ca de la naturaleza misma de la relacion, si ésta se basa en criterios
de notoriedad o si, por el contrario, es susceptible de prueba empirica,
problema que examinaremos posteriormente. Sin embargo, si €l test
empleado es el de racionalidad o el de razonabilidad, idoneidad y
proporcionalidad pueden coincidir.
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La proporcionalidad tiene, sin embargo, una fundamentacion dis-
tinta. Al exigir normalmente el Convenio de Roma que las medidas
restrictivas de los derechos alli recogidos sean <«necesarias en una
sociedad democratica», el TEDH introdujo la proporcionalidad como
parametro de esa necesidad. La proporcionalidad, relaciéon entre la
medida restrictiva y la finalidad perseguida, de la que, en todo caso,
no se pueden desviar los Estados, conforme al articulo 18 del Convenio,
ha sido, pues, el parametro de medida para el examen de si una res-
triccion de un derecho es ilegitima. No se trata de examinar si caben
alternativas a esa medida que sean menos gravosas para.el Deérecho,
sino de si esa medida concretamente adoptada es o no «excesivamente
gravosar. De nuevo surge una técnica para determinar el contenido
esencial de los derechos al igual que ocurre con las presunciones
iuris et de iure. Normalmente el articulo 14 de la Constitucién espa-
fiola no estara en juego, sino tan solo el derecho fundamental de que
se trate.

Sin embargo, el Convenio de Roma configura el principio de igual-
dad de una forma mucho méas restringida que la Constituciéon espa-
nola. Sélo se tiene en cuenta la desigualdad en «el goce de los dere-
chos y libertades reconocidos en el Convenio» (art. 14), no teniendo el
principio de igualdad aplicacion auténoma, «necesitando de otro ar-
ticulo de la Convencién para poder ser aplicado (106)». Elio ha hecho
que la relacion de proporcionalidad se traslade a la aplicaciéon del
articulo 14 de la Convencion. La desigualdad establecida tiene que
ser proporcionada con el fin perseguido (107).

Este «traslado» de test de la proporcionalidad desde otros derechos
fundamentales a la clausula de igualdad también lo ha hecho el Tri-
bunal Constitucional, en la Sentencia del Tribunal Constitucional
3/1983, de 25 de enerc (108). Efectivamente, la citada Sentencia del
Tribunal Constitucional no sélo aplica el test al examen de la. infrac-
cién del articulo 24 (109), sino también a la del articulo 14 de la Cons-
titucién espafiola. Su fundamento tercero (parrafos 6 a 8) exige que
" la desigualdad de trato no sbélo esté razonablemente justificada, sino
que, ademéds, «sea proporcionada a la desigualdad material existente».

(1068) E. Garcia pE Ewnterria, E. Linpe, L. I. Onteca y M. Sincuez Moréwn, El
sistema europeo de proteccion de los derechos humanos (1979), p. 106.

(107) Vease, por todas, las sentencia en el caso «relativo a ciertos aspectos
del régimen linglistico de la ensefanza en Bélgica», de 23 de julio de 18868.

(108) (Pleno.) «BOE» de 17 de febrero de 1983. .

(108) 1d., fto. 4.
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Aunque en esa Sentencia del Tribunal Constitucional la consignacion
por el empresario se declare proporcionada, el test se ha introducido.

El «test» de la proporcionalidad ha dejado de ser un «test» aplica~
ble sélo o los restantes derechos fundamentales para pasar a serle de
la cldusule de igualdad, con independencia de que se trate de una
discriminacion en el ejercicio de derechos constitucionales o de menor
rango.-

El que el TEDH haya introducido el test de proporcionalidad en
la interpretacion del articulo 14 de la Convencién no tiene nada de
exfrafio, pues siempre esta en juego otro derecho de la Convencion.
M4s dudoso es que la proporcionalidad se introduzca en la desigual-
dad en general. En dltimo término, 1o que viene a suponer es que la
doctrina sentada por el magistrado don Luis Disz-Prcazo en su voto
particular a la Sentencia del Tribunal Constitucional, de 10 de no- -
viembre de 1981 (110} ha prevalecido en el Tribunal Constitucional: la
relacién teleolégica supuesto de hecho-consecuencia juridica es exa-
minable por el Tribunal Constitucional. No basta con examinar si el
distinguir entre los que tienen o no lunares a efectos de darles un dere-
cho a unos y no a otros es o no razonable, sino que hace falta exami-
nar también si distinguir esos supuestos de hecho tiene relacién con
el otorgamiento de ese derecho concreto. La relacién ahora no es entre
la desigualdad de consecuencias juridicas y el fin de la norma, sino
entre la desigualdad real (presupuesto de hecho) y la formal (conse-
cuencia juridica). Naturalmente, si se aplica el test de la racionalidad,
la proporcionalidad es equivalente a la idea de idoneidad. Sera idéneo
el medio que tienda a conseguir exactamente el fin de la norma y no
vaya mas alla; lo mismo que ocurre si se aplica el test de la razona-
bilidad. En una palabra, no es gue el test de la proporcionalidad intro-
duzca el test del 'ma,gistrado sefior Dirz-Picazo, sino que la proporcio-
nalidad es aplicable a cualquiera de los test de razonabilidad, sea el
de racionalidad, el de razonabilidad en sentido estricto o el del ma- .
gistrado sefior Dirz-Picazo.

No basta con examinar si expropiar una unidad econémica pri-
vada para sanearla, garantizando la estabilidad del sistema financiero,
y los puestos de trabajo, esta razonablemente justificada (si las razo-
nes son suficientemente legitimas dentro del esquema constitucional
de valores, si la expropiacién esta relacionada con la consecucion

(110) Véanse supra, notas 9 y §s. y el texto que las acompana y la segunda
parte del apartado III, 2, bJ.
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de esos fines), sino que hace falta probar que el distinguir esa unidad
econdmica de las restantes (desigualdad realmente existente) guarda
relacién de proporcién con la desigualdad formal (la expropiacién
producidal. Tampoco se trata, insistimos, de la «alternativa menos
gravosa», pues en ésta habria que probar que no existe otra técnica’
juridica menos gravosa para el derecho de propiedad que pueda lle-
var a la estabilidad y saneamiento de la unidad expropiada.

Hasta qué punto ha introducido el Tribunal Constitucional la pro-
porcionalidad con caracter general es una incégnita. De hecho, la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 3/1983 afecta a un derecho cons-
titucional (el art. 24 en relaciéon con el art. 119) por lo que no se
aparta de las pautas seguidas por el TEDH. La jurisprudencia de este
ultimo no tiene porqué aplicarse, sin embargo, a la desigualdad des-
conectada de los derechos fundamentales.

- Finalmente, debe resefiarse que cabe otro supuesto, el de una me-
dida que establece una desigualdad que es inconstitucional en si mis-
ma, no por ser discriminatoria, sino por suponer restriccion excesiva
del derecho. En estos supuestos no es el articulo 14 de la Constitucién
espafiola, ni la proporcionalidad, el precepto aplicado. Expropiar en
si mismo es constitucional, pero puede resultar desproporcionado y/o
irrazonable. En cambio, privar del puesto de concejal a los que hu-
bieran sido candidatos de partido, por su expulsion del partido, es
inconstitucional en si mismo por infraccién del articulo 23.1 de la
Constitucion espafiola (111). ’

Sélo si no fuera inconstitucional dicha privaciéon podria plantear-
se la proporcionalidad (al estar en juego un derecho fundamental)
y/o razonabilidad entre los candidatos de partidos y los independien- -
tes (o independientes en las listas de partidos). Por eso la Sentencia
del Tribunal Constitucional 5/1983, de 4 de febrero (112) es perfecta-
mente coherente, tanto en el voto mayoritario (al no entrar en el
examen de la proporcionalidad y/o razonabilidad de la desigualdad)
y como en el particular de los magistrados don Angel LATORRE SEGURA
y don Luis Diez-Picazo (quienes, dado que no admiten la infraccion
del articulo 23.1 de la Constitucién entran a examinar la proporcio-
nalidad de la igualdad del articulo 23.2 de la Constitucién espafiola)l.

(111) (Pleno.) <BOE» de 9 de marzo de 1983, fto. 4, aJ.
(112) Id., fto. 4, b), y voto particular, fto. 4.
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II. 6. La relacion...es logica o empirica?

Sin embargo, el punto clave no es tanto si basta la mera relaciéon
0 que ésta sea idénea y/o proporcional, o si basta la persecucién de
un interés legitimo y que esta persecuciéon tenga que ser real, sino
si esa relacién (idénea o no, proporcional o-nol, ¢ esa persecucion de
un interés legitimo (real o no) debe demostrarse o no empiricamente.

La mayor o menor competencia de los titulados en las Escuelas
de Bibliologia de Barcelona, comparada con la de los Cuerpos de
Archiveros y Bibliotecarios... ¢puede y debe ser objeto de prueba
empirica? (113); la relacién entre la razonabilidad econdémica de la
Seguridad Social y la incorporacion por colectivos al régimen de tra-
bajadores autonomos... ¢tiene que demostrarse empiricamente? (114));
Ia relacion entre el fraude y la desigualdad en la percepcion de dere-
chos pasivos del jubilado por incapacidad permanente que reingre-
sa... ¢tiene que demostrarse empiricamente? (115); el que la jubi-
lacién generalizada a los sesenta y nueve afios produzca o0 no mayor
empleo... ;stiene que demostrarse o no empiricamente? (116), etc.,
o ¢simplemente se trata de relaciones légicas basadas en valores o
en presunciones de hechos notorios, segtin las reglas del criterio hu-
mano, a que hace referencia el articulo 1.253 del Cédigo civil?

Nuestro Tribunal Constitucional aqui si que ha operado con argu-
mentaciones - generales sin qgue la jurisprudencia empirica entre en
juego para nada. La «culpa» no es suya, sino de las partes y, en gene-
ral, de la absurda autonomia que en nuestro pais parece fener el
Derecho como ciencia. :

Si hay é,lgo que distingue la jurisprudencia constitucional de la
ordinaria en todos aquellos paises donde existe jurisprudencia consti-
tucional es en la aportacién de datos empiricos, en que llega, incluso,
a superar a los manejados por el legislador (117). La valoracién de
los datos procedentes de las ciencias empiricas, incluyendo entre ellas
las ciencias del comportamiento humano (estadistica, psicologia social,

(113) Véase coémo el voto particular a la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal en cuestién, cit. suprae, nota 5, incide precisamente en este punto.

(114) Sentencia del Tribunal Constitucional 68/1982, cit. supra, nota 7.

(115) Sentencia del Tribunal Constitucional de 10 de noviembre de 1981, cit.
supra, hota 2. .

(118) Sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de julio de 1981, cit. supra,
nota 3.

(117) Véase, en general, Scuarrr, Judicial Review and the Political Question:
A Functional Analysis, 75 Yale L. J, 517 (1966).
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economia, etc.), siempre sera un fenémeno tipicamente juridico, pero
el que haya valoracién no excluye el que haya aportacién de esos da-
tos (118) que paraddjicamente en Espafia ni aparece.

Nuestro Tribunal Constitucional ha afirmado lisa y llanamente
que un sistema general de jubilacion a los sesenta y nueve aiios no
produce pleno empleo, todo ello sin aportar el mas minimo dato acer-
ca de la realidad de tal afirmaciéon. El fenémeno es tremendamente
grave porque la labor pacificadora en el sentido de juridificadora de
debates politicos, sociales y econémicos, funcién esencial de la justicia
constitucional, pierde legitimidad al convertirse en mera fiat.

II. 7. El «test» de la razonabilidad y el juego del paso del tiempo

Precisamente, la posibilidad de construir la razonabilidad como test
empirico-juridico aclara mucho mas que el puro juego de valores los
cambios en la doctrina aplicadora de la clausula de igualdad. Un
medio que en 1981 puede ser considerado como logicamente idéneo
para conseguir un fin puede no serlo en 1984 si los avances en el
conocimiento de datos posibilitan una valoracion distinta de la ido-
neidad. Igualmente, puede ocurrir que el mayor conocimiento pueda
hacer cambiar el peso especifico de los intereses constitucionalmente
legitimos.

La clausula de igualdad constituye asi el vehiculo ideal para adap-
tar la legislacion y la Constitucién espafiola a la realidad social. Natu-
ralmente, también cambian los valores constitucionales al cambiar la
sociedad, con lo que el transcurso del tiempo modifica profundamente
la jurisprudencia de igualdad (119).

III. LAS CLAUSULAS ESPECIFICAS DEL ARTICULO 14

Como ya tuvimos ocasion de exponer, el articulo 14 de la Constitu-
cidn espafiola tiene una serie de motivos o causas de desigualdad es-
pecificamente prohibidos: sexo, ideologia, nacimiento, raza...

;Qué cambia su entrada en juego en relacién con cuanto acerca
de la clausula general venimos exponiendo?

(118) Véase, en general, el capitulo dedicado a la <urisprudencia empirica»
en mi futuro libro La interpretacién constitucional.
(119) Véase supra, nota 97.
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Ni méas ni menos que la carga de la prueba y el contrapeso de
valores al introducirse unos nuevos.

Sin embargo, se hace necesario aclarar dos cuestiones previas. La
primera hace referencia a si la «condicion personal o social» es una
cladusula genérica o especifica, A mi juicio, la discriminaciéon por
cualquier condicién o circunstancia personal o social es clausula ge-
neral y ello por varios motivos: en primer lugar, el referir la clausula
general al parrafo inicial del articulo 14 («los espafioles son iguales
ante la ley») podria dar lugar a que se entendiese que no vincula al
legislador, sino s6lo al aplicador de la ley; en segundo lugar, la «cir-
cunstancia. o condicién personal 0 social» tenderia a limitarse como
clausula especifica (desigualdades como «clase social» o «econémicas»
y derivadas de datos puramente personales) dando lugar a una eterna
discusién acerca de cudles entre todas las condiciones personales y s0-
ciales gozarian de proteccién especifica, discusién que, en ultimo tér-
mino, tendria que resolver el Tribunal Constitucional con criterios
dificilmente objetivos (120); en tercer lugar, el tipico ejemplo de dis-
criminacién por razédn de circunstancia social («casar con persona no
noble») fue tratado por el Tribunal Constitucional como una discrimi-
nacion general (121).

La segunda cuestion es la relativa a la duplicacién de hipotéticas
causas de desigualdad que contiene nuestra Constitucion espafio-
la (122). Si la igualdad en el acceso a los cargos publicos no plantea

(120) Paraddjicamente, en cambio, en el campo laboral (art. 17.1 del Estatuto
de los Trabajadores) la doctrina tiende a considerar a la «condicién social» como
clausula especifica. Véase M. Ropricusz PiRero, No discriminacion en las relo-
ciones laborales, en Comentarios a las leyes laborales, tomo IV (1983), pp. 372-373.
De todas formas, esa indefinicién del ambito abarcado por las discriminaciones
especificas no es un atributo exclusivo de las circunstancias personales o so-
ciales, sino que juega también en el resto de ellas (sexo, raza), por lo que el
Tribunal Constitucional podria considerar perfectamente que la discriminacién
por la circunstancia o condicién social también lo es. En Estados Unidos, por
ejemplo, uno de los mayores debates desde mediados de los afios sesenta fue
el de si la «indigencia» o la «riqueza» podian considerarse clausula especifica
de igualdad o no. Véase mi trabajo La constitucionalizacién de los «welfare rights»
en Estados Unidos, de préxima publicacion.

(121) Véase la Sentencia del Tribunal Constitucional 27/1982, de 24 de mayo
(Sala Segunda), «BOE» de 9 de junio de 1982.

(122) Un campo en el que no entramos es el de la igualdad entre partes
procesales, tema que se suele enjuiciar como derivacién directa del articulo 24
de la Constitucion espafola; véase la Sentencia del Tribunal Constitucional
18/1983, de 14 de marzo (Sala Segunda), «BOE» de 12 de abril de 1983, a la
Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1982, de 14 de diciembre (Pleno), «BOE»
de 15 de enero de 1983. La extensién de este trabajo nos impide entrar en su
andlisis pese a que exista una curiosa jurisprudencia del TEDH, también en apli-
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especial problema, ya que al estar el articulo 23 en la seccidn primera
es.amparable e inmediatamente aplicable, no puede decirse lo mismo
de la «plena igualdad juridicas en el matrimonio (art. 32.1 de la Cons-
titucion espafiola) y de la igualdad de los hijos «ante la Ley con inde-
pendencia de su filiacion» (art. 39.2 de la Constitucion espaﬁola) o de
la prohibicién de discriminacién por razon de sexo en el ambito la-
boral (art. 35.1 de la Constitucion espaiiola).

El Tribunal Constitucional ha enjuiciado dos cuestiones de consti-
tucionalidad en relacién con la desigualdad por filiacién. En la pri-
mera (123) nada aclard, pues al recurrir a la muerte del causante
como momento para la fijacién de la ley aplicable, declard la irre-
troactividad de la Constitucion espafiola (124) sin entrar en el examen
de si el articulo 39 de la Constitucién era inmediatamente aplicable
a 1os supuestos de sucesion en que €l causante hubiera fallecido tras
la entrade en vigor de la Constitucién espaflola y sin determinar si
la ‘desigualdad por filiacién es amparable en base a la prohibicién
de discriminacién por nacimiento del articulo 14 de la Constitucién
espaiiola. ' o a

La Sentencia del Tribunal Constitucional 80/1982, de 22 de diciem-
bre (125), es algo mas explicita ya que, en primer lugar, vincula las
discriminaciones por filiacién al articulo 14 (dejando claro gue, por
tanto, son amparables -como discriminaciones por razén .de nacimien-
to) v, en segundo lugar, resuelve gue entre la entrada en vigor de la
Constitucién espafiola y:la promulgacion de-la Ley 11/1981, modifica-
dora del Cédigo civil, al articulo 14 tuvo eficacia normativa directa,
lo cual logicamente debe llev‘ar‘ a concluir que para toda sucesidén de
un causante muerto, en ese periodo, se aplica directamente, asi como
la nulidad de cualquier discriminaciéon por filiacién en que la deter-
minacion de la ley aphcable venga referida a ese periodo de tiem-
po (128).

cacion de los articulos 14 y 6 de la Convencién. Véase, por todas, la reciente
Sentencia del Tribunal Constitucional 18/1983, de 14 de marzo (Sala Segunda),
«BOE» de 12 de abril de 1883, fto. 2.

(123) Sentencia del Tribunal Const1tuc10na1 de 1 de )umo de 1981 (Pleno),
«BOE» de 16 de junio de 1981.

(124) Véase mi trabajo «;Es retroactwa la. Constitucién?», en el Libro Ho-
menaje al profesor Garcia-Trevijano.

(125) (Sala Segunda.) «BOE: de 15 de enero de 1983.

(126) De todas formas la cuestidn es todavia dudosa, porque el Tribunal Cons-
titucional reconocié la amparabilidad y aplicacién directa de los articulos 14-39
de la Constitucion espafiola, pero para derechos procesales (legitimados y ac-
cién para recurrir), no para derechos sustantivos. Y los derechos de participa-
ci6bn no son lo mismo a los efectos constitucionales que los sustantivos, ya que
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La discriminacién por filiacién equivale, pues, a una discrimina-
cién especifica del articulo 14 de la Constitucién espafiola sin perjuicio
de que la concurrencia normalmente de intereses de terceros hagan
irretroactiva a la Constitucion espafiola en estos casos, a diferencia
de lo que ocurre en otros supuestos de aplicacién del articulo 14 de
la Constitucion espafiola (127).

Una vez solventados estos dos temas previos podemos entrar en la
especial relevancia de las interdicciones especificas.

ITI. 1. La especial facilidad de la prueba: la no necesidad de probar
la relevancia de la desigualdad

Como tuvimos ocasién de sefialar cuando examinamos el test de
la relevancia de la desigualdad, este fest no es necesario pasarlo
cuando se trata de una de las discriminaciones especificas del articu-
lo 14 de la Constitucion espafiola. En estos supuestos no hace falta
«buscar» el criterio igualatorio, sino que basta con sefalar que existe
una desigualdad de trato y que esa. desigualdad lo es por razén de
sexo. Toda la carga de la prueba (razonabilidad) recae sobre el poder
publico que trata desigualmente (128).

Ello implica que, para el Tribunal Constitucional, la prohibicién
de desigualdades especificas del articulo 14 de la Constitucion espa-,
fiola conlleva una afirmacién mas fuerte de los valores que la prohi-
bicion protege (antimachismo, igualdad de filiacion, antirracismo, etc.),
valores que tienen una mayor pretension de afirmacion que la simple
desigualdad regulada por la clausula general (129).

los primeros tiene mucha mas pretensién de normatividad. Explicar por qué nos
llevaria muy lejos. Véanse, en general, Hiserie, Verfassung als offentlicher Pro-
zess (1978), y Eiy, Democracy and Distrust (1980). La Ley 11,1981, de 13 de mayo,
disposicién transitoria, octava, ha operado desde luego por el criterio de no
entender modificadas las sucesiones hasta la entrada en vigor de la propia ley.
En todo caso, la Sentencia del Tribunal Constitucional 33/1983, de 4 de mayo
(Sala Segunda), «BOE» de 20 de mayo de 1983, ha reconocido ya tajantemente
la amparabilidad de las desigualdades por filiacidn.

(127) Véase mi trabajo cit. supra, nota 124.

(128) Véase supra, apartado II:2.

(129) Naturalmente, ello sélo ocurre cuando se predica la aplicabilidad del
test de la relevancia, reconocimiento de que hay distintas situaciones de hecho
y no cuando se trata de actividades regladas o discrecionales en que, de nuevo,
tiene que probarse la desviacion de poder o la motivacién discriminatoria. Véase
supra, apartado II.2. :
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III. 2. El problema de la prueba de la arbitrariedad: los «patr(mes»
de conductas discriminatorias

Como ya vimos también anteriormente (130), cuando existe discre-
cionalidad por parte de un poder publico o cuando existen una serie
de causas que hacen reglado el ejercicio de esa potestad, el interesado
que alega a la desigualdad de trato tiene que probar que ha sido asi
tratado «por motivos arbitrarios (esto es, no fundados en razones juri-
dicamente atendibles) o con apoyo en alguna de las causas de discri-
minacién explicita o genéricamente incluidas en el articulo 14 de la
Constitucion (131)».

Pues bien, como veremos posteriormente, tal carga de la prueba
se invierte cuando se ve afectado otro derecho constitucional {132).
Es, entonces, el que comete la desigualdad el que tiene que probar
que no lo ha hecho por esos motivos.

El problema basico es el de si esa 1nver316n de la carga de la
prueba sélo opera en los supuestos de libertad sindical (133) o se
extiende a otros maés. '

Imaginémonos que ante 20.000 solicitudes para el empleo, como
funcionarios (auxiliares del Cuerpo general, por ejemplo), de las que
el 80 pdr 100 son de mujeres, el 100 por 100 de los ingresados son
hombres. O que, en el caso de un traslado, por razén de servicio, el
100 por 100 de los trasladados son mujeres o afiliados a determinado
partido politico, aunque sélo constituyan el 20 por 100 o el 5 por 100
del colectivo. ¢Deberdn seguir probando que han existido motivacio-
nes arbitrarias? .

De hecho, la Sentencia del Tribunal Constitucional, de 30 de marzo
de 1981, anteriormente citada, excluye expresamente los supuestos de
discriminacién especifica de dicha carga de la prueba.

No nos parece, sin embargo, que dicha exclusiéon vaya a tomarse
en su literalidad. Si un empresario, por ejemplo, despide a una mujer,
idebera éste probar que no ha habido causa de discriminacién en el
mero hecho de ser mujer? La prueba, para los empresarios, podria
convertirse en diabélica. Si cada vez que la Administracién emite un
acto cuyo sujeto pasivo es una mujer, (debe probar forzosamente que

(130} Véase suprg, apartado II, 1, B).

(131) Véase supra, nota 20 y el fexto que la acompaiia.
(132) Véase infra, apartado III, 4.

(133) Véase supra, nota 24.

69



ENRIQUE ALONSO GARCIA

no hay motivos de arbitrariedad? Quizd por ello es conveniente el
hacer una referencia a la técnica de los llamados «patrones» de dis-
criminacion. , '

En Espana, este tema ha sido cuidadosamente estudiado por la doc-
trina laboral, donde rige para actos privados el principio de igualdad,
como tendremos ocasiéon de ver (134).

Lo normal, en nuestro Ordenamiento juridico, es gque las reglas
acerca de las presunciones y de las cargas de la prueba estén atribui-
das al legislador. Asi, los articulos 1.251 y siguientes del Cédigo civil
contienen normas bien precisas. Qcurre, sin embargo, que en la justi-
cia constitucional estas normas pasan a ser elaboradas y reguladas
jurisprudencialmente. El propio Tribunal Constitucional ya ha operado
constantemente con ellas (135). Pero... jconstituyen realmente doctrina
constifucional que deba fijar el Tribunal Constitucional o puede el
legislador intervenir en esta materia?

La dificil naturaleza de estas normas {(;son sustantivas o procesa-
les?) hace gque la respuesta no esté clara. Resulta obvio que el Tribu-
nal Constitucional pueda fijar las suyas en defecto de ley, pero ;puede
cambiarlas el legislador? Imaginemos que el Estatuto de los Trabaja-
dores o la Ley de Procedimiento Laboral cambian la doctrina fijada
por el Tribunal Constitucional en el célebre caso en que invirtio la
carga de la prueba para los despidos de candidatos a representantes
‘de los trabajadores (136). ;Seria constitucional esa modificacion?

Se trata de unc de aquellos supuestos, que son innumerables, en
qué la interrelacién Derecho ordinario-Derecho constitucional no di-
buja lineas claras. A mi juicio, la competencia basica es del legislador
siempre que no restrinja con ello en exceso los derechos constitucio-
nales. Fl legislador puede, por ley, prefigurar presunciones de discri-
minacion en base a patrones (patterns) estadisticos de resultados, lo
cual invertira la carga de la prueba para los que en uso de su discre-

(134) Véase infra, apartado V.

(135). El tema de hasta dénde el juez constitucional puede cambiar o apreciar
valoraciones de los hechos de los jueces ordinarios es en la actualidad uno de
los méas complicados. Véase, a modo de ejemplo, la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 62/1982, de 15.de octubre (Sala Primera), «BOE» de 17 de noviembre
de 1982.

(136) Como es sabido, la citada Sentencia del Tribunal Constitucional, cit. su-
pra, nota 24, declaré gue si el trabajador despedido era representante (o can-
didato a ello) de los trabajadores, correspondia al empresaric probar la falta
de motivacién discriminatoria. Véase, en general, C. PALOMEQUE Lé¢pEzZ, Op. cit. sy-
pra, nota 24.

70



PRINCIPIO DE IGUALDAD DEL ARTICULO 14 DE LA C. E.

cionalidad tratan masivamente desigualmente a determinados colec-
tivos. )

El Tribunal Constitucional puede, en ausencia de ley, crear la regla
de presuncién que estime conveniente, lo cual deberia, especialmente,
ser tomado en consideracion para las desigualdades especificas (y no
s6lo para la libertad sindical). Existe base para ello en la diccién de la
anteriormente citada Sentencia del Tribunal Constitucional, de 30 de
marzo de 1981, asi como en la referencia a la «méas rigurosa prueba»_
gue contiene la. Sentencia del Tribunal Constitucional 81/1982, de 21
de diciembre (137), que tendremos ocasién de examinar posterior-
raente.

El legislador podria cambiar o suprimir estas reglas, pero siempre
¥ cuando ese cambio o supresién no afectaran al contenido esencial
de los derechos. Asi, si el Tribunal Constitucional ha declarado que la
inversién de la carga de la prueba es un imperativo del principio de
justicia del articulo- 1.1 de la Constitucién espailola es muy dudoso
que el legislador pueda cambiar la regla en el supuesto de despido
de representantes de los trabajadores. Pero si se trata de «patrones»
de conducta, la actuacién del legislador no tiene porqué atentar al
contenido esencial del derecho de igualdad especifica de que se trate
del articulo 14 de la Constituciéon espafiola.

III. 3. La especial afirmacién de los valores igualitarios de las clau-
' sulas especificas del articulo 14 de la Constitucién espaiiola

La desapariciéon del test de la relevancia y la inversién de la prucha
de la arbitrariedad no es mas que una manifestacion de un fendémeno
més general: la especial valoracién negativa que la Constitucion es-
pafiola ha operado con esas discriminaciones.

1. 3. a) La deéaparicién del «test» de la racionalidad

Alli donde el test que se aplica en la clausula general es el de la
racionalidad, éste desaparece ante una desigualdad especial. En Nor-
teameérica, aunque la enmienda ntmero 14 es general, el Tribunal
Supremo ha ~creado «categorias sospechosas» que tienen un efecto
parecido al que en Espafia tienen las clédusulas especificas y en Ale-
mania las clausulas que siguen a la declaracién general del articu-

(137) (Sala Segunda.) «BOE- de 15 de enera de 1882,

71



ENRIQUE ALONSO GARCIA

lo 31 GG. La raza (138), el sexo (139}, la filiacion (140), la extranje-
ria (141), e incluso pareciase gque la riqueza (142) hace que no sea
aplicable el test de la racionalidad. Por mucha relacién que tenga
una desigualdad por estos motivos para alcanzar el fin de la norma
que sea, esta no es constitucional si el poder publico no prueba que el
fin que persigue la norma protege un interés constitucional extraor-
dinario (compelling interest). El test deja de ser el de la mera racio-
nalidad (rotional escrutiny) para pasar a ser unc mucho mas tajante
(strict scrutiny) en que ¢l fin de la norma debe ser superior al valor
constitucional que la igualdad de raza, sexo, etc., supone. Se trata de
un balancing de valores constitucionales en toda regla, lo que los ale-
manes llaman Giiterabwdgund (143) y lo que en Espafa se denomi-
na contrapeso o equilibrio de valores constitucionales (144).

No basta que la desigualdad sea un medio racionalmente relacio-
nado con la consecucion del fin gue la norma persigue, sino que ese
fin tiene gue ser superior a la minusvaloracién de esas desigualdades
especificas que la Constitucion se ha encargado de establecer.

III. 3. b) La especial irrazonq.bilidad de estas desigualdades

En aquellos sistemas que siguen el test de la razonabilidad, el cam-
bio parece imperceptible. Aparentemente sigue siendo el mismo. La
desigualdad por razodn de sexo, raza, etc., tiene que estar justificada,
ser razonable.

Sin embargo, tal similitud es mera apariencia, va que las razones
que puedan ;‘ustificdr una desigualdad general normalmente no justifi-
cardn una desigualdad especifica. Asi, en Alemania, sé6lo las desigual-
dades de trato derivadas de la diferenciacion fisiolégica justifican
una desigualdad por razén de sexo (145). Por eso, aungue la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 68/1982, de 22 de noviembre (146),
resolvid que la racionalidad econdémica de los seguros sociales justi-

(138) Desde Korematsu v. United States, 323 US 214 (1944).-

(139) Desde Reed v. Reed, 404 US 71 (1971).

(140) Desde Levy v. Louisiana, 391 US 68 (1978).

(141) Desde Graham v. Richardson, 403 US 385 (1971).

(142) Desde Harper v. Virginia Board of Elections, 383 US 663 (1966). Aunque
aqui el Tribunal Supremo dio marcha atras con el cambio de presidente (Burger
sustituyé a Warren en 1868). Véase mi trabajo cit. supra, nota 120.

(143) Véase supra, nota 77.

(144) Véase supra, apartado II, 3, d).

(145) Véase, por todas, la Sentencia de 16 de junio de 1981-1BvL 129/78, en
GRZ, 1881, pp. 472-73.

(148) (Sala Segunda.) <BOE» de 29 de diciembre de 1982.
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fica la desigualdad de trato entre trabajadores auténomos, probable-
mente esa razén es totalmente insuficiente para justificar -una des-
igualdad de trato entre trabajadores y trabajadoras auténomos o
sometidos al régimen general u otros especiales, siendo totalmente
absurdo introducir en la argumentacion a favor de la constituciona-
lidad de la especialidad que supone la incorporacién progresiva de
colectivos de trabajadores auténomos argumentos tendentes a justifi-
car la desigualdad de prestaciones entre trabajadores y trabajado-
ras (147). A '

Nuestro Tribunal Constitucional ha tenido pocas ocasiones de exa-
minar desigualdades especificas. La Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 67/1982, de 15 de noviembre (148) resolvidé la cuestion con la
inaplicacién de la Constitucién espafiola por irretroactiva, aunque
la forma de entender el «agotamiento de los efectos» que tiene esta
Sentencia del Tribunal Constitucional parece conllevar que la des-
igualdad, por razén de sexo, no es un valor especialisimamente prote-
gido por la Constitucion espafiola (149).

La Sentencia del Tribunal Constitucional 81/1982, de 21 de diciem-
bre (150) es, en cambio, mucho mas explicita: <Y si esa carga de la
demostracion del caracter justificado de la diferenciacién es obvia
en todos aguellos casos gque gquedan genéricamente dentro del gene-
ral principio de igualdad que consagra el articulo 14 de la Constitu-
cion, tal carga se torna aun mds rigurosa en aquellos otros casos en
que el factor diferencial es precisamente uno de los tipicos que el
articulo 14 concreta para vetar que puedan ser base de diferencia-
cién, como ocurre con el sexo, ademas de con la raza, la religién, el

(147} 1d., antecedente 4, parrafo 8. Por cierto, la desigualdad en las presta-
ciones de viudedad no es desigualdad de trato del! viudo, sino del conyuge fe-
menino, que con su trabajo y cotizacién va causando la prestacién. Asi, si las
trabajadoras auténomas agrarias no causan pensién de viudedad del cényuge
(salvo prueba de la dependencia econémical, no se estd discriminando al cén-
yuge (masculino) viudo, sino a la propia mujer trabajadora, que por igual coti-
zacion tiene menos derechos (cobertura de riesgos familiares).

(148) (Sala Segunda.) <BOE» de 10 de diciembre de 1882.

. (148) Compaérese la jurisprudencia sentada en esta Sentencia del Tribunal
Constitucional con las anteriores en materia de retroactividad estudiadas en mi
trabajo cit. supra, nota 124. De todas formas, los casos de la Telef6énica (empe-
zando por el de la Sentencia del Tribunal Constitucional 7/1983, de 14 de fe-
brero [Sala Segundal, <BOE» de 9 de marzo de 1983, y siguiendo por los de los
«BOE» de 23 de marzo y 12 de abril), ponen de relisve que la discriminacién por
razén de sexo empieza a estar ya especialmente protegida como por otra parte
asi lo habian considerado, antes de la entrada en vigor del Estatuto de los Tra-
bajadores, los Tribunales Laborales.

(150) Cit. supra, nota 137.
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nacimiento y las opiniones.» No creemos que el mds rigurosa haga
referencia a la carga de la prueba, pues ésta corresponde a quien sea,
pero no es ni mas ni menos rigurosa. Lo que es mds rigurosa es la jus-
tificacion. En una palabra, las razones que pueden ser suficientes
para justificar una desigualdad general no lo son para justificar una
desigualdad especifica (151). El Tribunal Constitucional ha estable-
cido un test mas riguroso para las desigualdades especificas.

_III. 4. El problema interno de especial valoraciéon: la ampliacion
judicial de desigualdades especificas, la intercambiabilidad de
clausulas constitucionales y la desigualdad en el ejercicio de
derechos constitucionales (con base en el articulo 149.1.1.* de
la Constitucién espaiiola).

Pero la especial supravaloracién por la Constitucion espafiola de
igualdades especificas no conlleva s6lo un nuevo test de constitucio-
nalidad, el que podriamos llamar test mds riguroso, sino gue supone,
ademas, la necesidad de estudiar cuidadosamente qué implican esos
valores sustantivos especialmente protegidos por el articulo 14.

La especial prohibicién de la discriminacién por razén de sexo..
iqué es exactamente lo que prohibe, la discriminacién de facto o el
prejuicio social antifeminista?

El régimen de gananciales de facto protege a las mujeres ya que
se basa en una estructura sociolégica que parte del trabajo por cuen-
ta ajena del marido, pero ¢(no supone ello perpetuar ese prejuicio
social?

Las normas laborales que permiten pedir la excedencia especial
por maternidad (una vez agotado el periodo de permiso posparto)
;no son normas que lejos de proteger a las mujeres las perjudican al
mantener el prejuicio social consistente en que son las madres y no
los padres quienes deben quedarse en casa al cuidado de los hijos? La
demostracion sociolégica de que un enorme porcentaje de hombres
trabajan y un porcentaje minimo de mujeres lo hacen y que justifica
para algunos (152) el que éstas no causen derecho de pensién a favor
de su conyuge viudo... ino esta consolidando ese prejuicio social de

(151) M. Ropricuez PiNEro, Op. cit. supra, nota 120, p. 330, habla, por ejem-
plo, en todas las desigualdades especificas, de «razonabilidad constitucignalmente
negadas.

(152} Véase supra, nota 138 y el texto que la acompafia.
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forma que al tener menos prestaciones se «anime» a la mujer a no
trabajar?, etc. (153). :

Esta delimitacién del valor exactamente protegido por la clausula
de desigualdades especificas, ademas, conlleva el que al coincidir el
valor protegido con ofros supuestos de discriminaciéon a otros colecti-
vos, éstos tiendan a incluirse jurisprudencialmente en la clausula de
desigualdades especificas. ¢Hasta qué punto la raza no tiende a iden-
tificarse con el origen nacional? El trato de los negros en Cataluiia
o de los trabajadores marroquies en general... jes un problema de
extranjeria del articulo 13 de la Constitucion espafiola o uno de discri-
minacién por razdn de raza del articulo 14 de la Constituciéon espa-
hola?; el trato a los homosexuales... jes una desigualdad general o
especifica?; el de los vagabundos... jes una desigualdad general
o especifica por razén de la condicién social? (154).

Al coincidir el valor sustantivo protegido, prejuicio social confra
determinados éolectivos, se unifican y se amplian todos los grupos
de marginados viniendo, progresivamente, a incluirse en la clausula
de desigualdades especificas del articulo 14 de la Constitucién espa-
nola. Basta una breve mirada a la jurisprudencia constitucional com-
parada para darse cuernta de que esto es un hecho absolutamente
irreversible.

(153) Determinar si lo constitucionalmente prohibido es la desigualdad o el
prejuicio es absolutamente esencial. Discrepamos por ello profundamente de la
Sentencia del Tribunal Constitucional 73/1982, de 2 de diciembre (Sala Segun-
dal), «BOE= de 29 de diciembre, fto. 4. Es absolutamente intolerable que un con-
siderando de un Tribunal de instancia diga que «no es légico que en nuestra
sociedad actual una mujer casada se despreocupe de sus obligaciones». Por mu-
cho que no diga que tampoco es logico que lo haga un vardn casado. No se
trata de. que el recurrente crea que hay una discriminacién y no la haya en
realidad, sino de que cueclquiera que lea esa seniencia entiende que existe pre-
juicio por parte de la Audiencia. El que el articulo 14 de la Constitucién es-
pailola alcance o no a relaciones privadas (causas de separacién) es otro tema
que nada tiene gue ver. A mi juicio, una declaraci6én como la citada demuestra
un prejuicio en la actuacién del poder publico clarisimamente inconstitucional.

(154) Entrar aqui en la delimitacién de qué deba entenderse por «sexos, «razas,
etcétera, nos llevaria muy lejos. Sélo queremos sefialar que las clausulas espe-
cificas plantean dos problemas béasicos distintos: 1.0, la delimitacién del con-
cepto juridico indeterminado, ¥y 2., la del valor protegido por ese concepto. El
segundo ya lo hemos examinado. Respecto al primero, el problema béisico es
obvio. En la «raza», la extensién y delimitacién con la extranjeria es realmente
compleja. Véase, en general, M. RobriGUuez PINERO, op. cif., supra, nota 120, pp. 348
y ss. En el sexo, el problema es el de si la clausula de sexo constitucionaliza la
libertad sexual (la transexualidad u homosexualidad..., ;son casos de igualdad
por razén de sexo o de libertad de practicas sexuales?). El problema es agui uno
de intercambiabilidad de cldusulas constitucionales, como se verd inmediatamenta,
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La prueba mas palmaria la constituye, ademas, el fenémeno de
la intercambiabilidad de clausulas constitucionales aplicables. Alli
donde la jurisprudencia constitucional, al tener la Constitucién clau-
sulas de desigualdades especificas, no se ha atrevido a aumentar éstas
jurisprudencialmente, irremediablemente se ha servido de otras para
alcanzar el mismo resultado. La clausula de proteccién de la vida
privada y familiar del articulo 8.° de la Convencién de Roma ha servido
para que el TEDH enjuiciara y anulara leyes antihomosexualidad (155).
Nuestro Tribunal Constitucional ha desarrollado muy poco la clau-
sula de intimidad del articulo 18 de la Constifucién espafiola, aunque
la Sentencia del Tribunal Constitucional 73/1982, de 22 de diciem-
bre (156), parece indicar que no est4d muy dispuesto a hacer (aunque
tampoco ha cerrado la via): «el derecho a la intimidad personal no
queda violado porque se impongan a la persona limitaciones de su
libertad, como consecuencia de deberes y relaciones juridicas que
el Ordenamiento juridico regula, pues la intimidad es un ambito o
reducto en el que se veda que otros penetren y que no guarda por si -
solo relacidon directa con la libertad de relacionarse con oiras perso-
nas o derecho a tener amistades.»

Igualmente, en la’ Sentencia del Tribunal Constitucional 13/1982,
de 1 de abril (157), el Tribunal Constitucional se negd a entrar en un
tema de homosexualidad, en los problemas relativos al articulo 14
y al articulo 18.1 de la Constitucién espafiola, al haber apreciado
una infraccién de la presuncién de inocencia regulada en el articu-
lo 24.2 de la Constitucion espaiiola.

Finalmente, el mismo tratamiento que predicamos de las desigual-
dades especificas del articulo 14 de la Constitucion espaifiola debe
aplicarse a otra manifestacidn del principio de igualdad: la igualdad
en el ejercicio de derechos constitucionales.

Si la igualdad en general es un valor especialmente protegido por
la. Constitucion espafiola, la igualdad en el ejercicio de los derechos
constitucionales esté4 también especialmente cuidado por nuestra nor-
ma fundamental, aunque en relacién con la distribucién de compe-
tencias que opera el articulo 149 de la Constitucién espaifiola. Efecti-
vamente, el articulo 148.1. 1.2 de la Constitucién espaftola dispone que
el Estado tiene competencias exclusivas sobre «la regulacién de las

(155) Caso Dudgeon. Sentencia de 22 de octubre de 1981 (traducido en el
«BJC», num. 13},

(156) Cit. supra, nota 153.

(157) (Sala Primera.) «BOE» de 21 de abril de 1982.
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tondiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espailo-
les en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales», Damos por supuesto que, como ha sefialado J. L. Cs-
RRO (158), el precepto abarca tanto a la seccidn primera como a la
secci6én segunda del capitulo II del titulo primero de la Constitucidn,
aimqué su aplicaciéon no s6lo tiene lugar a través de leyes (aunque
sean leyes-medida), sino también a través de la jurisprudencia, apli-
candolo directamente sobre las normas de las Comunidades Auténo-
mas (159) (160). , ,

La igualdad en el ejercicio de los derechos constitucionales no
debe, sin embargo, quedar limitada, como valor, a las relaciones
Estado-Comunidades Auténomas. El articulo 149.1.12 (161), no es
mas que una manifestacién de ese wvalor. La propia Constitucién
espafiola lo repite en el articulo 23.2, el 32.1 el 35 y el 39.2 y la ope-
ratividad del principio de igualdad en la aplicacién de la Convencién
de Roma (art. 14) funciona asi (lo que por la via del articulo 10.2
de la Constitucion espafiola impone al Tribunal Constitucional tener
especial cuidado con estas discriminaciones). El test de igualdad en
el ejercicio de los derechos constitucionales debe ser, pues, mds rigu-
roso también que el control de la igualdad en el ejercicio de derechos
legales, reglamentarios o consuetudinarios.

Es pronto, todavia, para poder decir que el Tribunal Constitu-
cional vaya a adoptar claramente esta actitud, pero su funda-
mento es obvio. La propia Constitucién espafola admite desigual-
dades en el ejercicio de algunos derechos constitucionales (162), pero
esos son precisamentie excepciones.

(158) J. L. Carro FErNANDEz-Varmavor, Contenido y alcance de la competencia
del Estado definida en el articulo 149-1-1.2 de la Constitucién, en «<REDC», nam. 1.

(159) Véase, por todas, la Sentencia del Tribunal Constitucional de 18 de
noviembre de 1981 (Pleno), «BOE-» de 28 de noviembre de 1981.

(180) Por cierto, la Sentencia del Tribunal Constitucional 32/1083, de 28 de
abril (Plena), «BOEs de 17 de mayo de 1983, extiende el articulo 149.113 de la
Constitucidon espafiola a la desigualdad en los principios del capitulo III (dere-
cho a la salud del articulo 43 de la Constitucién esparfiola).

(161) El problema basico del articulo 149.1.13 de la Constitucién Espaiiola,
es, sin embargo, el de si las Comunidades Auténomas, en uso de sus atribucio-
nes estatutarias de velar por los derechos fundamentales de sus ciudadanos,
pueden aumentar los derechos constitucionales. La legislacién estatal y juris-
prudencial del Tribunal Constitucional serian entonces fijadoras de los minimos
de igualdad.

(162) El ejemplo més claro es el del derecho de voto. La introduccién del cri-
terio territorial (para el Senado, las Asambleas de las Comunidades Autdénomas
ex articulo 152 de la Constitucién espaficla, vy si el Tribunal Constitucional ad-
mite el recurso contra la Ley Orgénica de Elecciones Locales en base a la con-
juncién de «representativass del articulo 141.2 de la Constitucién Espafiola con
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La célebre Sentencia del Tribunal Constitucional que invirtio ia
carga de la prucba en los despidos de representantes laborales (163),
que tantos comentarios ha suscitado (184), no es méas que el ejemplo
prototipico de cémo cuando la igualdad afecta a otros derechos fun-
damentales los test tienden a hacerse paralelos a los que existen para
la clausula de desigualdades especificas del articulo 14 de la Constitu-~
cion espafola. De hecho, es bastante corriente en otros sistemas cons-
titucionales que Ila desigualdad especifica sea tratada de un modo
practicamente igual a la desigualdad en el ejercicio de derechos cons-

- titucionales ¢ incluso de otros intereses constitucionalizados por el
propio Tribunal Constitucional de que se trate (165).

IV. IGUALDAD O INTEGRACION: EL PROBLEMA DE LAS
DISCRIMINACIONES BENIGNAS O FAVORABLES Y EL
ARTICULO 9°2 DE LA CONSTITUCION ESPANOLA

Tampoco consideramos oportuno analizar ahora las relaciones en-
tre igualdad real (art. 9.°2 de la Constitucién espafiola) y formal (ar
ticulo 14 de la Constitucion espafiolal) (166).

-

el «agrupaciones de municipios» del 141.1 de la Constitucién espaiiola, las Dipu-
taciones Provinciales) hace gue el poder del voto de los ciudadanos sea radical-
- mente diferente. Véase, en general, G. Trujiro, El Estado y las Comunidades
Auténomas ante la exigencia constitucional del voto igual, en «REDC», num. 2
(1981).

El criterio de la «mayor representatividad» en el ambito sindical es igualmente
un reconocimiento de la constitucionalidad de la desigualdad en el ejercicio del
derecho a la libertad sindical (art. 28 de la Constitucién espafiola), aunque en este
caso no es la Constitucién espafiola, sino el Tribunal Constitucional el gue lo
ha admitido en varias sentencias del Tribunal Constitucional, gque alguna vez
tendran que tocar fondo. Por cierfo, la Sentencia del Tribunal Constitucional
(Sala, Tercera) de 28 de febrero de 1983 lo ha hecho con el tema de las subven-
ciones a sindicatos y probablemente ello conlleve el mismo parametro para las
subvenciones a partidos politicos. De todas formas, el verdadero alcance de esta
Sentencia del Tribunal Constitucional estd todavia por fijar.

(163) Cit. supra, nota 24.

(164) Véase supra, nota 24.

(165) Véase para el caso norteamericano supra, nota 97, con los derechos de
voto, movimiento interestatal y acceso a la justicia. El Tribunal Supremo, por otra
parte, ha rechazado la ampliacién de esos derechos fundamentales. Véase mi tra-
bajo cit. supre, nota 120.

(166) No crec necesario recalcar que los grupos especialmente protegidos por
el articulo 9.2 de la Constituciéon espaiiola son aquellos cuya discriminacién esta
especialmente penada por el 14. Véase, en el mismo sentido, M. Ropricuez PINERo,
op. cit., supra, nota 120, p. 330.
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Lo gue si resulta obvio es que el articulo 9.°.2 de la Constitucion espa-
fiola, permite justificar desigualdades en aras de la consecucion de la
igualdad real (167). El articulo 9.°.2 de la Constitucidn espaiiola supone,
pues, en principio, para nuestro Ordenamiento juridico, la posibilidad
de establecer discriminaciones benignas (benign discrimination reverse
discrimination o affirmative action, en la terminologia anglosajo-
na) (168).

Si dicha posibilidad es generalmente admitida como justificacion
de desigualdades genérales... ¢no lo sera mucho mas en la justifica-
ciéon de desigualdades especificas? ' ‘ _

El problema que el articulo 9.°.2 de la Constitucién espanola plan-
tea es, ademas, uno estructural. Se trata de establecer si dicho articu-
lo habilita al juez o al legislador para utilizarlo. Como ha puesto de
relieve MortaTi (169), basicamente constituye una especial habilita-
cién al legislador. La letra de nuestra Constitucién espafola es, sin
embargo, méas amplia («corresponde a los poderes publicos») y el Tri-
bunal Constitucional lo ha utilizado con toda tranquilidad (170).

En todo caso, el que el Tribunal Constitucional lo utilice no debe
impedir que el legislador no esté especialmente legitimado para esta- .
blecer desigualdades cuya unica justificacién es la persecucién de la
igualdad real. ,

La tinica Sentencia del Tribunal Constitucional gque se ha enfren-
tado con este tema de las discriminaciones favorables es la 81/1982,
de 21 de diciembre (171), y resulta ser totalmente contraria a la opi-
nién aqui sustentada: <«El representante del Instituto Nacional de la
Salud entiende que la ratio del precepto {(art. 50 del Estatuto del Per-

(167) Véase, por todas, la Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de ju-
lio de 1981 (Pleno), «BOE» de 13 de agosto de 1981,

(168) El problema basico que plantea la discriminacion a la inversa es el
de si el sexo, la raza, etc., pueden ser usados en absoluto como criterio para
una decision de los poderes publicos. Pars sus defensores, la clausula de-igual-
dad permite utilizarlos, pero sélo a efectos de favorecerlos (<benignamentes).
Para los detractores, lo que la clausula prohibe es su utilizacién en cualquier
sentido. La Sentencia del Tribunal Constitucional 10/1983, de 21 de febrero (Ple-
no), <BOE» de 23 de marzo de 1983, fio. 4, pfo. 8, parece inclinarse por lo se-
gundo, aunque a mi juicio mas bien se trata de un puro obiter dictum.

(169) Monram:, Istituzioni di Diritto Pubblico, tomo II (1976).

(170) Véase, por todas, la Sentencia del Tribunal Constitucional cit. supra,
nota 167. El problema, como veremos, es el de si el 9.2 puede imponerse a una
dicisién del legislador en sentido contrario. Que el articulo 9.2 de la Constitu-
cién espafiola tiene valor interpretativo es claro. A nuestro juicio, sélo en su-
puestos absolutamente patentes puede el Tribunal Constitucional hacerlo primar
sobre la decisién legislativa de no integrar. Por supuesto, en este ultimo caso el
juez ordinario s6lo puede hacerlo respecto de leyes preconstitucionales.

(171 Cit. supra, nota 137.
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sonal Sanitario Auxiliar Titulado y Auxiliar de Clinica de la Seguri-
dad Social, aprobado por Orden ministerial de 26 de abril de 1973)
aqui discutido es, segun literalmente dicen, una “medida proteccio-
nista de la mujer” y que, en su opinién, ningin precepto constitucio-
nal prohibe que el legislador dicte medidas proteccionistas de la mu-
jer en orden al trabajo nocturno. Sin embargo, con ello se incurre en
una evidente peticiéon de principios, pues lo que se trata de determinar
es precisamente la legitimidad constitucional de la proteccion y del
privilegio. La proteccién de la mujer por si sola no es razén suficiente
para justificar la diferenciacién, ni es suficiente tampoco que el sujeto
beneficiario de la proteccién .sea la mujer en cuanto tal mujer, pues
ello, en tales términos es evidentemente contrario al articulo 14.»

La consecucién de la igualdad real, favoreciendo la entrada de la
mujer en el mercado laboral, no es, pues, justificacién suficiente en
términos constitucionales. Esperemos que el Tribunal Constitucional
no se tome en serio su jurisprudencia, pues, con ella, se podria anular
toda posible eficacia del articulo 9.°.2, quedando el legislador inhabili-
tado para favorecer mediante medidas laborales especificas la entrada
de la mujer en el mercado laboral, asi como su estabilidad en el em-
pleo. ) ‘ )

La Sentencia del Tribunal Constitucional es, sin embargo, correcta,
aunque totalmente errénea en su fundamentacion. Lo que aqui ocurre
es que el legislador, al promulgar el Estatuto de los Trabajadores, se
ha mostrado totalmente contrario a la affirmative action, tendente a
favorecer transitoriamente (172) al colectivo histéricamente discrimi-
nado: la mujer trabajadora. Si el propio legislador se muestra contra-
rio a la aplicacién del articulo 9.°.2 de la Constitucién espafiola prohi-
biendo desigualdades favorables... {qué legitimacion tiene el Tribunal
Constitucional para hacerlo? Efectivamente, el articulo 17.1 del Esta-
tuto de los Trabajadores ha optado por una actuacion contraria a la
accion positiva de igualacién real al entender nulos y sin efecto <«los
preceptos reglamentarios, las clausulas de los convenios colectivos, los
pactos individuales y las decisiones unilaterales del empresario que
contengan discriminaciones desfavorables por razén de edad o cuando
contengan discriminaciones favorables o adversas en el empleo, asi

(172) Naturalmente otro de los problemas de la affirmative action es el del
tiempo. Si se permite el prejuicio a efectos benignos (la mujer trabajadora, por
ejemplo, estd4 en condiciones de desigualdad ... jHasta cudndo es éste permisi-
ble?, ¢cuando y por quién puede considerarse que ya el colectivo no necesita
medidas de proteccién?).
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como en materia de retribuciones, jornadas y demas condiciones de
trabajo, por circunstancias de sexo, origen, estado civil, raza, condi-
cion social, ideas religiosas o politicas, adhesién o no a sindicatos y a
sus acuerdos, vinculos de parentesco con otros trabajadores en la
empresa y lengua dentro del Estado espaiiol» (173). Ello supone gue
la decision de no justificar a través del articulo 9.°.2 de la Constitu-
cién espafiola las desigualdades favorables viene impuesta por ley
(Estatuto de los Trabajadores) y no por la Constitucién espafiola, ya
que ésta, en abstracto, si que permite las desigualdades benignas.

Es mas, no sélo las permite, sino que las impone, precisamente en
el articulo 9.°.2 de la Constitucion espanola. Lo que no se puede pre-
tender es que el articuls 14 de la Constitucién espafiola impone la
integracioén,

Como es sabido, la clausula de igualdad en abstracto puede inter-
pbretarse en un triple sentido: igualdad, pero con separacion, igualdad
sin separacién e igualdad como integracién.

La primera implica que el legislador puede’separar, segregar, siem-
pre que otorgue a ambos colectivos ambas prestaciones (misma cuan-
tia por alumno a los colegios masculinos y a los femeninos, pero man-
teniéndolos separados, por ejemplo); la segunda supone que no cabe
la segregacion o separaci6n, pero si existe un status quo de separa-
cién, tampoco estd obligado a suprimirlo (por ejemplo, en un barrio
tradicionalmente las nifias van a una escuela publica y los nifios a
‘otra, aunque no se puede privar de plaza por razon de sexo a quien
lo solicite); la tercera obliga a los poderes publicos a integrar .(por
ejemplo, forzosamente las escuelas que tradicionalmerite tienen nifios
tendran que tener el 50 por 100 de nifas y viceversal.

El articulo 14 claramente obliga a lo primero y a lo segundo, pero
no a lo tercero. En Espafia esa funcion la cumple el articule 9.°2 y no
el 14 de la Constituciéon espafiola.

Dada. la complejidad que toda integracién supone es por lo que en
la interpretacion del articulo 9.°.2 de la Constitucién espafiola. es el
legislador el que, en principio, debe aplicarlo (o dejar de hacerlo)
gozando sus decisiones en uno u otro sentido de una especial legiti-

(173) De todas formas, opino, con M. Ropricusz PINERO, op. cit., supre, nota 120,
paginas 346-47, que el articulo 17.1 del Estatuto no prohibe medidas legales favo-
rables a la mujer trabajodora, sino medidas reglamentarias, por convenio co-
lectivo, contractuales y de régimen interior de las empresas. Téngase en cuenta,
ademas, que el origen de la Orden ministerial enjuiciada en la Sentencia del
Tribunal Constitucional estéd en las leyes de 1931, protectoras del trabajo nocturno
de las mujeres.
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midad, pues un Tribunal empefiado en integrar se convierte irreme-
diablemente en legislador y/o en administrador (174).

Cuestion distinta es que el Tribunal Constitucional u otro Tribunal,
ante una desigualdad establecida, en una norma o acto de aplicacién
de la misma, encuentre su justificacion en el articulo 9.°.2 de 1a Cons-
titucién espaiiola. En estos casos lo que ocurre es que ha sido el legis-
lador quien ha tomado la medida, normalmente integradora, es decir,
quien ha tenido la iniciativa de ampliacién en sentido integrador de
la igualdad establecida por la Constitucién espafiola (175).

La Sentencia del Tribunal Constitucional 81/1982, de 21 de diciem-
bre (176) es, por ello, puramente legal y no estrictaménte constitucio-
nal (177). Otra cosa es que cuando el legislador extienda preceptos
constitucionales, otorgando mas derechos que de los que la Constitu-
cién espaiiola derivan, pero como desarrollo de ésta, sea dudoso, muy
dudoso, dénde acaba la legalidad y empieza la constitucionalidad (v
viceversa). La Sentencia del Tribunal Constitucional 51/1982, de 19 de
julio (178), en materia de Decretos legislativos es un ejemplo de linea
borrosa, como también lo son otras varias Sentencias del Tribunal
Constitucional (179).

Nosotros entendemos que, en la materia amparable (arts. 14 a 29
y 30.2 de la Constitucién espafiola), el Tribunal Constitucional debe
controlar tanto la legalidad como la constitucionalidad, pero exponer
las razones de esta posicidén alargarian en exceso esta breve nota (180).

(174) Un ejemplo de esos problemas en Norteamérica puede verse en mi tra-
bajo acerca de los limites a la intervencién de los jueces como administradores
de instituciones derivada de la ejecucion de sentencias constitucionales de proé-
xima publicaciéon en el futuro Libro Homenaje al profesor Jaime Guasp.

(175) En una palabra, el valor interpretativo del articulo 9.2 es obvio.

(176) Cit. supra, nota 137.

(177) Probablemente, en cambio, el 149.1.1.2 de la Constitucién espafiola im-
pide a las Comunidades Auténomas establecer discriminaciones benignas, aunque
la cuestién es, desde luego, discutible. En todo caso, las Cortes pueden prohi-
birselo a la Administracién, como hace el articulo 17.1 del Estatuto de los Tra-
bajadores. .

(178} (Pleno.) «<BOE» de 18 de agosto de 1983.

(179) Que el Tribunal Constitucional no entre en temas de legalidad es una
constante declaracién de toda sentencia del Tribunal Constitucional que de un
modo u otro toque el tema.

(180) Véase, por todas, la Sentencia del Tribunal Constitucional 7/1983, de
14 de febrero (Sala Segundal), «BOE» de 9 de marzo de 1983, fto. 2, donde de-
clara que una discriminacién laboral por razén de sexo nace del articulo 14 de
la Constitucién espafiola y no del articulo 17 del Estatuto. En una palabra, el
Estatuto copia el articulo 14 de la Constitucién espafiola. Seria absurdo que una
vez que la Ley simplemente «copia» el articulo constitucional, los Tribunales Or-
dinarios fueran libres de seguir ¢ no la jurisprudencia constitucional al tratarse
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V. EL PROBLEMA DEL ALCANCE DEL ARTICULO 14 A LAS
RELACIONES ENTRE PARTICULARES: LA ACCION
LEGISLATIVA

Como es sabido, uno de los mayores problemas que plantea la Cons-
titucion espafiola a regular los derechos constitucionales es el de la
llamada Drittwirkung (181) o state action (182), es decir, el de si éstos
vinculan no sélo a los poderes publicos, sino también a todos los ciu-
dadanos (183). '

Resulta obvio gue, una vez suprimida, en su casi totalidad, la auto-
tutela privada de los derechos (184), toda relacion entre particulares
serd enjuiciada por la jurisdiccion ordinaria. Resulta obvio igualmente
que esta sustitucién de tutela no constituye violacién «que tuviera su
origen inmediato y directo en un acto u omisién de un 6rgano judi-
cial» (art. 44.1 LOTC), ni es siempre «imputable» a los Tribunales ordi-
narios (art. 44.1, b LOTCQ), sino que sélo cuando la sentencia sea causa
de la infraccién del derecho fundamental (185) sera recurrible en
amparo. '

En relacién con el principio de igualdad (186) su 1nobserva.nc1a
por los particulares puede ocurrir en un triple dmbito: a) inobser-
vancia del principio por la Administracion Publica cuando actila como
particular; bJ) inobservancia del principio por los particulares .{y
prestacioén del poder coactivo por el juez) en negocios juridicos priva-

de un tema de legalidad. El tema es todavia mucho méas importante cuando el
problema basico es el de la extensién de la igualdad al Derecho Privado, como
veremos a continuacion.

(181) El nombre, segun M. Ropricuez PiNero, op. cit., supra, nota 120, p. 334,
procede de IPSEN,

(i82) Esta es la terminologia también usual en Norteamérica. Véase, por ejem-
plo, GUNTHER, Constitutional Law-Cases and Materiols (10 ed., 1980).

(183) Véanse, en Espafia, A. EMsm Iruso, El Tribunal Constitucional vy la pro-
teccién de las libertades publicas en el dmbito privado, en la «REDA», num. 25
(1980); S. Varera Diaz, La idea de deber constitucional, en el nam. 4 de la
<REDC» (1982) y, sobre todo, T. Cuapra-Saicevo, El recurso de amparo y los dere-
chos fundamentales en las relaciones entre particulares (Ed. Civitas, 1981 y la
bibliografia alli citada.

(184) Véase, en general, E. Garcia pE Enrtenria-T. B. Ferninpez, Curso de De-
recho Adminisirativo, I, pp. 424 vy ss.

(185) Véase T. Cuapbra-Saicevo, op. cit., supra, nota 183, pp. 96 y ss.

(1868) La extensién de la igualdad al campo de las relaciones privadas es uno
de los problemas més complejos del moderno Derecho Constitucional en el que
hay més desacuerdo. Véase, en general, G. Hurck, Der Grundsatz der Gleichmds-
sigen Behandlung in Privatrecht (1978). En el mismo sentido, en Espafia, M. Ro-
pricUEz PINERO, Op. cit., supra, nota 120, pp. 336 y s5.
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dos, pero «intervenidos» por el legislador, y ¢) inobservancia del prin-
cipio por los particulares en negocios juridicos privados a cuya coac-
cién ayuda el juez.

V. 1. La Administracién piblica en relaciones privadas

Como es sabido, la Administracion Publica puede optar innume-
bles veces por un sistema privado o administrativo de actuacién (187).
¢ Queda entonces vinculada por el principio de igualdad? A mi juicio,
la respuesta es bien simple. Depende del Ordenamiento juridico pri-
vado que rija esa relacién. El sometimiento de la Administracién al
Derecho privado no es sino una remision al Ordenamiento juridico
aplicable. Si éste es el laboral habra que estar a la legislacidon lahoral
en materia de vinculacién del principio de igualdad; si es el civil o
el mercantil habréd que estar s6lo a éste. Pero, naturalmente, siempre
que sea aplicable el Ordenamiento juridico administrativo, si esta
vinculada por el principio de igualdad (lo cual rige para la doctrina
de los actos separables). Asi, si los anuncios en televisién son «machis-
tas» habria que discernir primero si se rige o no la publicidad en los
medios de comunicacién social del Estado por las normas mercantiles
que regulan la publicidad y, en consecuencia, aplicar éstas. Debe te-
nerse en cuenta, de todas formas, que el articulo 41.2 LOTC introduce
una especie de «presuncién de amparabilidad- frente a todo acto de
los poderes publicos o sus funcionarios o agerites por lo que, en caso
de duda del Estatuto aplicable a esa relacién juridica, debe presu-
mirse su posibilidad de amparc (188).

V. 2. Negocios juridicos «intervenidos» por el legislador

Ocurre que los ambitos de libertad contractual, entendida en sen-
- tido amplio, como capacidad de realizar actos juridicos privados o de
incurrir en responsabilidad juridico privada, por su realizacién, siem-
pre vienen definidos por la ley. Esta regula tanto el derecho impera-

(187) Naturalmente, siempre que la Ley, y en los términos en que ésta lo
haga, se lo permita.

(188) Como veremos posteriormente, a mi juicio, la Administracién publica nho
puede inaplicar la clausula de igualdad, aunque entre en relaciones de Derecho
Privado en la inmensa mayoria de los supuestos. Por otra parte, en el caso con-
creto de la Television, el Tribunal Constitucional ha reconocido ya abiertamente
la amparabilidad frente a sus actos. Véase la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 35/1983, de 11 de mayo (Sala Segunda), «BOE» de 20 de mayo de 1983,
fto. 3.
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tivo como el dispositivo aplicable al acto. Puede ocurrir, por tanto,
que la ley configure el principioc de igualdad como derecho impera-
tivo. En el ambito laboral esto es totalmente normal (189), pero tam-
bién puede serlo, ;por qué no?, en otros. Asi, por ejemplo, los articu-
los 11 y 12 de la Ley 13/1980, de 31 de marzo, General de la Cultura
Fisica y del Deporte, configuran a los clubs deportivos como asociacio-
nes privadas, remitiendo a normas reglamentarias el «régimen norma-
tivo» de sus estatutos, Pues bien, el articulo 14.2 del Real Decreto 177/
1981, de 16 de enero, sobre normas reguladoras de clubs y federacio-
nes, dispone que «se establece el principio de igualdad de todos los
asociados (de clubs) sin discriminacién por razén de raza, sexo, reli-
gion, ideologia o cualguier otra condicién o circunstancia personal o
social». Otro ejemplo, éste mas importante porque afecta no ya a la
validez de clausulas, sino a la libertad contractual entendida como
libertad de contratar, es el del articulo 16 del Estatuto Ordenador de
las Empresas y Actividades Turisticas Privadas (180} o el del articulo 58,
en relacién con el 60, del Reglamento General de Policia de Espectacu-
los (191).

El contrato de asociacion deportiva, en forma de clubs integrados
en las federaciones, a efectos de la legislacion. deportiva, lo mismo
que los derivados de actividades turisticas, recreativas o de espectacu-
los, estan, pues, sujetos enteramente al principio de igualdad, aunque
se trate de contratos de naturaleza civil.

(189) El Estatuto de los Trabajadores no sélo consagra el principio de igual-
dad a efectos de declarar la nulidad de clausulas reglamentarias, contractuales
0 de normas de régimen interior f{(art. 17.1), sino-que también lo extiende «para
el empleo», es decir, para la posibilidad misma de contratar (art. 4.2, ¢J y, por
razén de sexo, para el establecimiento de categorias profesionales y criterios de
ascenso (art. 24.2) y para la igualdad remunerativa (art. 28). Debe recordarse,
ademés, que el articulo 35 de la Constitucién espafiola repite la prohibicién de
discriminacién por razén de sexo del articulo 14 de la Constitucion espaifiola.

(190) Decreto de 11 de enero de 1965. «1. Los establecimientos de las Em-
presas Turisticas a que se refiere el presente Estatuto tendran la consideracién
de publicos, siendo libre el acceso a los mismos, sin otra restriccién que la de
someterse la clientela a las prescripciones de esta disposicién y reglamentacio-
nes especificas de cada actividad. 2. Sin embargo, por razones de edad, morali-
dad, higiene, enfermedad o convivencia, podrén autorizarse las oportunas limi-
taciones.»

(191) Reglamento General de Policia de EspectAculos Puablicos y Actividades
Recreativas, Real Decreto 2816/1982, de 27 de agosto. El articulo 58 consagra «el
derecho a contemplar el espectaculo, participar de la actividad recreativa o usar
del servicio correspondiente», del publico en general, aunque el articulo 60 esta-
blece limitaciones concretas por razén de edad.
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El legislador, o el reglamento si a él se remite la Ley, y no se
trata de materia reservada (192), puede regular, pues, un negocio
juridico sometiéndolo a normas imperativas, entre las que puede en-
contrarse el principio de igualdad.

El mismo Cédigo civil ha impuesto también, por ejemplo, la igual-
dad de filiacién en materia sucesoria (193).

Toda esta legislacion podria incluso ser general, tal y como ocurre
con las célebres leyes de derechos civiles norteamericanas, o destina-
das a ser general para un tipo concreto de discriminacién.

La potestad legislativa deriva en todos estos supuesto no solo de
la potestad de regular el régimen juridico de los actos o negocios juri-
dicos, sino también de la potestad de persecucién de la igualdad del
articalo 9.2 de la Constitucién espafola. _

En todos estos supuestos se plantea el espinoso problema de si la
interpretacién de la ley es separable de la del articulo 14 de la Cons-
titucion espafiola. Pareceria absurdo que, por ejemplo, la jurisdiccion
ordinaria, en su labor de aplicacién del articulo 14.2 del Real Decre-
to 177/1981, anteriormente citado, llegase a una doctrina totalmente
distinta de la que el Tribunal Constitucional fijara para la aplicacién
del articulo 14 de la Constitucién espafiola, cuando ambos articulos, uno
en un real decreto y otro en la Constitucion espaficla, dicen exactamen-
te lo mismo y la intencién de quien ostentaba la potestad normativa no
era sino la de extender la clausula constitucional a relaciones inter
privatos. En estos casos, la necesidad de que el Tribunal Constitucio-
nal entre en temas de legalidad (194) aparece especialisimamente
justificada.

V. 3. La libertad contractual general, el articulo 1.255 del Cédigo civil
y el orden pitiblico constitucional

En todo caso, para la inmensa mayoria de los actos y negocios
jﬁridicos no ha impuesto el legislador el principio de igualdad.

. Ello resulta, ademés, en gran parte, razonable ya que una hiper-

trofia del principio de igualdad puede dar facilmente al traste con

(192) El problema de si la extensién de la igualdad a relaciones privadas
puede hacerse por reglamento (y no es reserva de ley) es, sin duda, grave.
A mi juicio, puede hacerlo la Administracién, en principio, siempre que pueda
hacerlo e! juez, por lo gue remito al apartado VI de este trabajo.

(193) Naturalmente, en cuanto a las legitimas. Véase el articulo 931, redac-
tado conforme a la Ley 11/1881, de 13 de mayao,

(194) Véase supra, nota 180.
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otros derechos constitucionales, como la libertad de asociacién o,
incluso, la libertad de empresa, entendida en sentido microeconémico,
cuando no con el principio de seguridad (art. 9.°.3 de la Constitucion
espafiola), aplicable a la seguridad en el trafico.

El propio Tribunal Constitucional lo ha reconocido asi, de pasada,
en la Sentencia del Tribunal Constitucional 27/1982, de 24 de mayo (195).
Precisamente esa es la base de su argumentacién para entender como
no aplicable el principio de igualdad a la sucesion de titulos nobilia-
rios (198). Dicha Sentencia del Tribunal Constitucional contiene un
parrafo que no tiene desperdicio: <«Siendo un hecho licito el ser nable
no puede tampoco considerarse vejatorio ni contrario a derecho el que
con efectos limitados a determinadas relaciones juridicas se exija la
pruebe de que uno mismo es noble (por ejemplo, para poder ser miem-
bro de un club o una asociaciéon deportiva privadal) o de que lo es su
coényuge.» ’

‘Ni que decir tiene que también es licito ser hombre o mujer o de
una u otra raza... y, sin embargo, no por ello en toda relacién privada
puede ser la desigualdad contemplada como licita.

Lo que en realidad admite esta Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal es que en las relaciones privadas (en las que a la intervencion
estatal, administrativa o judicial no es imputable la discriminacion),
la norma general consiste en que no juega el principio de igualdad,
salvo que el legislador, al regular el contenido de esa relacién privada,
asi lo imponga (y con ello no se infrinja otro derecho como el de aso-
ciacién o el de libertad de empresa o ¢l de libre eleccién de conyuge...
etcéteral.

En principio, en nuestro Derecho la’ regla que prima es la de no
aplicacién del principio de igualdad a las relaciones juridicas privadas,
pero el legislador puede imponerlo en dichas relaciones. El problema
consiste, entonces, en determinar hasta qué punto el articulo 1.255 del

(195) (Sala Segunda.) «BOE» de 9 de junio, fto. 2.

(196) De todas formas, la relacién aparentemente juridico-privada era publica
{toda la <intervencién» estatal en materia de nobleza, rehabilitacién, sucesién,
concesion... de titulos, autorizacién del uso de los extranjeros, etc., lo es pu-
blica). El argumento no era tanto el de la naturaleze privada o publica de la
actividad como el de la especialisima naturaleza de actos privados, que necesitan
forzosamente una intervencién publica, administrativa o judicial, como requisito
constitutivo, de los cuales el Derecho de Familia est4 lleno (divorcios, sepayacio-
nes, etc.).
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Cddigo civil impone o no impone a los derechos fundamentales como
contenido del orden publico ¢ la moral Ua «ley» del articulo 1.255 del
Codigo civil haria referencia a la legislaciéon reguladora de la relacién
juridica privada concreta) (197).

Ya tuve ocasion de recoger en oiro lado (198) la idea de que el orden
publico como concepto, tras la publicacion de la Constitucién espafiola
habia que entenderlo referido, en principio, especialmente a los dere-
chos constitucionales y particularisimamente a los derechos fundamen-

" tales y libertades publicas de la seccién primera. Ahora bien, también
alli puse de manifiesto que no todos los derechos de 1a seccién primera
aparecian como orden publico constitucional y que el orden pablico
constitucional variaba en funcién de para qué se le invocase (199).

A mi entender, lo mismo ocurre con el principio de igualdad. Es
~orden publico constitucional para las actuaciones de los poderes pua-
blicos, pero no lo es para las actuaciones privadas (200}, al menos, no
lo es como clausula general. Ello no quiere decir, sin embargo, que
algunas desigualdades especificas no puedan serlo.

Seria legal y/o constitucional un contrato de compraventa de in-
muebles en el que se impusiera la clausula de no poder vender, arren-
dar, usufructuar... dichos inmuebles a negros u orientales? ;Serian
legales y/o constitucionales unos estatutos de sociedad anénima con
dicha clausula?, ;y los de un partido politico?, y los de una asocia-
cién sindical?, etc.

En ultimo término, la respuesta no es uniforme. El derecho de aso-
ciacion (y la necesidad de la suspension de asociaciones sélo por ilici-

(197) Discrepamos por ello totalmente de la idea civilista de que a través del
articulo 1.255 no se haya introducido la interpretacién conforme a la Constitucién
de normas juridico-privadas. Véase, como expresion de esta postura, F. pe Castro
v Biavo, Notas sobre las limitaciones intrinsecas de lo autonomia de la volun-
tad, en el «ADC», 1982, p. 1067, nota 288. Por supuesto, lo que no tiene ni pies
ni cabeza es entender que s6lo el capitulo III del titulo I de la Constitucién es-
pafola es «informador» de la legislacién privada. El propio Tribunal Constitucio-
nal ha reconocido, por otra parte, que el articulo 1.255 del Cdédigo civil tiene
esa funcion de extender preceptos constitucionales a relaciones privadas. Véase
la Sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de febrero de 1981, voto particular
al motivo primero, fto. 19, que no estd en contradiccién con el voto mayoritario
al respecto.

(198) Véase mi trabajo cit. supra, nota 123,

(199) 1Id.

(200) Precisamente en éstas, por ejemplo, no se aplicaba retroactivamente la
Constitucién espafiola (otra manifestacion del Orden Puablico Constitucional), ya
que siempre concurren, por definicién, intereses de terceraos, que junto con la se-
guridad . juridica, hacian inaplicable retroactivamente la Constitucién espaiola.
Véase mi trabajo cit. supra, nota 123.

88



PRINCIPIO DE IGUALDAD DEL ARTICULO 14 DE LA C. E.

tud penal) no impide que un juez civil (y en amparo, el Tribunal
" Constitucional) pueda considerar como no puesta esa clausula en los
estatutos de la asociacion por la via del articulo 1.255 del Cédigo civil
0 en los de un partido politico, por la via del articulo 5.°2b) de la
Ley 54/1978, de 4 de diciembre, de partidos politicos, pero habria que
realizar un cuidadoso contrapeso entre los dos valores, ambos constitu-
tivos del orden publico constitucional (libertad de asociacién, que se-
gun la Sentencia del Tribunal Constitucional, de 13 de febrero de
1981 (201) incluye la de no asociacidén-igualdad especifica), El principio
de igualdad, como orden publico constitucional y, por tanto, como
extensible a relaciones privadas por la via de la Ley (lo que ya hace
el articulo 1.255 del Codigo civil) puede jugar perfectamente, pero la
delimitacion de supuestos deberia ser tremendamente casuistica y
cuidadosa.

No hace falta que repitamos que aunque en estos supuestos la cues-
tién aparece como de mera legalidad, se trata, en realidad, de un tema
constifucional al operar la ley como una mera remision al contenido
normativo de la Constitucién espafiola. El tema seria, ademas, no s6lo
constitucional, sino fambién constitucionalmente amparable. En suma,
una accionista cuyos derechos econémicos o sociales en la sociedad
an6nima se vieran disminuidos por razén de sexo en una clausula
estatutaria podria pedir la nulidad de dicha clausula, por la via de la
Ley de la Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Humanos y, poste-
riormente, a través del recurso de amparo. En ultimo término, la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 27/1982, de 24 de mayo (202) no hace
sino declarar la desigualdad por razén de nobleza como no integrada
en el orden publico del articulo 1.255 del Cddigo civil, a los efectos
de la sucesion nobiliaria, pero seria muy discutible que esa misma
desigualdad no infringiera el orden publico a los efectos de la intro-
duccion de la clausula en un contrato de compraventa de inmuebles
o, incluso, en la sucesién patrimonial normal, sin perjuicio de que,
diga lo que diga la Sentencia del Tribunal Constitucional citada es, en
principio, ilegal introducir esa condicién en un club deportivo, aun-
que no por ser contraria al orden publico, sino por ser contraria al
régimen regulador de dichos clubs deportivos, sin perjuicio de que
los nobles puedan constituir asociaciones de régimen comun.

(201} (Pleno.} «BOE» de 24 de febrero de 1981, fto. 19.
(202) Cit. suprg, nota 195.
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VI. LA IGUALDAD PARA LOS PARTICULARES: LA ACCION
JUDICIAL

Una vez claro que el legislador puede extender el principio de
igualdad a actuaciones privadas, gqueda otro problema, cual es el de
si pueden hacerlo los jueces. Con otras palabras, si no existiera el ar-
ticulo 17.1 del Estatuto de los Trabajadores... ;podria una empresa
contratar sélo a hombres o 5610 a extranjeros?; si no existiera el ar-
ticulo 1.255 del Codigo civil... ¢podria negar el juez la validez de
una clausula que prohibiera vender parcelas a arabes?, etc., o, en térmi-
nos de legislacion vigente, ¢puede un juez extender el articulo 1.255 a
la, libertad de contratar o no, no limitandolo a las clausulas de un
contrato ya perfeccionado?

A mi juicio, el tema es dudoso, pero me inclino por la respuesta
favorable a la posibilidad de actuacion de los jueces, ante el silencio
del legislador (e incluso podria anular el Tribunal Constitucional una
ley en contral, pero con limites. ' )

El articulo 9.°.1 de la Constitucion espaiiola es generoso en su dic-
cién al vincular a los ciudadanos vy, por otra parte, el Tribunal Consti-
tucional ya ha reconocido la «amparabilidad» de relaciones inter pri-
vatos (203).

El criterio basico es el de la «repercusién social general de la dis-
criminacién» como, a mi juicio, establecié el Tribunal Supremo norte-
americano desde que en el caso Shelley v. Kramer (204) acometiera
esta via (205), aunque la doctrina sentada en dicho caso no sélo no
estuviera clara, sino que sigue siendo objeto de debate tanto por la
doctrina como por el propio Tribunal Supremo norteamericano que no
ha sabido racionalizar adecuadamente cuales son realmente los crite-

(203) Véase la Sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de febrero de 1981
y cuantos discuten problemas laborales. Mas dudosa parece la delimitacion del
ambito «amparables de los denominados «derechos de la personalidad» frente a
actuaciones de otros particulares. La Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, ar-
ticulo 9.0, 1, parece partir de lo contrario.

(204) 33¢ US 1 (1948). El Tribunal Supremo estimé gque habia suficiente siate
action en la injunction de un juez contra un particular que no habia respetado
una clausula contractual de prohibicién de venta de un inmueble a negros.
La orden del juez prohibia la venta. .

(205) Téngase en cuenta que Shelley fue incluso anterior a Brown v. Board
of Education, el caso que desagregd escuelas publicas. Las privadas s6lo indi-
rectamente, a través de la introduccién de condiciones para la obtencién de sub-
venciones federales, lo han sido.
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rios (206). Si la banca se niega a dar crédito a las mujeres casadas con
maés de diez hijos, por el mero hecho de serlo y tenerlos, no es lo mismo
que si un particular se niega a arrendar un pisc a una sefiora casada
con mas de diez hijos. Surge, de nuevo, el tema, de los «patrones» de
discriminacién.

Hay quien ha apuntado que, en realidad, la extension de la Consti-
tucién espafiola a relaciones privadas se da sélo en los supuestos en
los que el Ordenamiento juridico integra en su seno actos que en prin-
cipio aparecen como negocios juridicos privados, pero gque en realidad
son normas (207).

A mi juicio, el criterio no es ese, sino otro menos formal. Cuando

los negbcios juridicos-privados influyen en masa sobre los ciudadanos

. es cuando debe jugar la posibilidad de que la Constitucién espaiola

les alcance. No es lo mismo urbanizar que arrendar una vivienda aisla-

. damente (salvo gue se comprobara que el colectivo discriminado tiene
realmente, sociolégicamente, problemas de viviendal.

Si aun no existiendo el articulo 17.1 del Estatuto de los Trabajado-
res, las mujeres fueran sistematicamente discriminadas, a mi juicio, un
Tribunal (y especialmente el Tribunal Constitucional) podria extender
la, eficacia de la Constitucion espafiola a los contratos privados. Un
«patron» de discriminacién socioldégica general seria suficiente para
hacer recaer sobre las relaciones privadas el principio de igualdad. Las
célebres «condiciones generales de contratacion» serian las primeras
" en verse afectadas (208). ' '

(208) Veéase, en general, GUNTHER, Constitutional Cases and Materials (10th. ed.,
1980), pp. 978 y ss. '

(207 Véase S. Vamera Diaz, La idea de deber constitucional, en «REDC», nu-
- mero 4 (1982).

(208) Por eso, el Tribunal Constitucional no dudé en extender la igual-
dad al derecho laboral antes de la entrade en vigor del Estatuto de los Tra-
bajadores, pese a que el Tribunal Constitucional, en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 7/1983, de 14 de febrero (Sala Segunda), «BOE» de 9 de mar-
zo, fto. 2, parezca querer indicar que la idea es suya. Los tribunales ‘laborales
ya bhabian introducido el articulo 14 de la Constitucién espafiola mucho antes
v la citada Sentencia del Tribunal Constitucional es innovativa s6lo en tanto
en cuanto regula el llamado <plazo de prescripcion» de la acciom.

Junto al campo del trabajo, el de la educacidon es paradigmaéatico. No cabe-
duda que los colegios publicos unisexuales son hoy patentemente inconstitucio-
nales. Pero es que probablemente también lo son los privados, salvo gque el «idea-
rio» del centro sea especificamente machista o feminista en que podria discutirse,
lo mismo gue puede hacerse en los casos de asociaciones para la defensa general
de esos valores {y no de asociaciones con otros fines, como .los deportivos, en
los que el sexo no juega como elemento insito en el contrato de asociacién,
Puede que haya asociaciones deportivas s6lo para hombres o para nobles, pero
eso no serd un club deportive tal y como lo tipifica lg legislacion vigente, no
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Naturalmente, esta afirmacion debe entenderse con las debidas cau-
telas; s6lo con «patrones» reales de discriminacién por sujetos priva-
dos y en materias trascendentales {y no quiero decir con ello derechos
fundamentales) podrian los jueces <adelantarse» al legislador. Si los
jueces, es decir, el Estado presta su poder de coaccién a discriminacio-
nes socioldgicas amplias, les es suficientemente «imputable» dicha dis-
criminacién a efectos del articulo 44.1 b) LOTC.

pudiendo, por tanto, participar en las estructuras deportivas ni gozando de otros
beneficios a que sélo los clubes tienen derecho).

Este es igualmente el fundamento de que las Administraciones publicas, aun
cuando estén sometidas al Derecho Privado, estan sujetas al principio de igualdad
- (véase supra, nota 188), porque la Administracion siempre actiia en masa o aun
actuando individualmente, es susceptible de introducir con mayor virulencia pa-
trones de discriminacién.

Naturalmente Qe obviado que en determinadas clausulas constitucionales su
alcance a las relaciones particulares (huelga, libertad de catedra, etc.) se deriva
directamente de su operatividad misma y de la clara voluntad del constituyente,
cosa que no ocurre necesariamente con el principio de igualdad.
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