IGUALDAD JURIDICA E IGUALDAD REAL Y EFECTIVA
EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL (%)

SuMario.—I. Le igualdad como valor superior del ordenamiento
juridico.—II. «lgualdad juridicas del articulo 14 y concrecién ju-
risprudencial del criterio de «razonabilidadns—III. EI articu-
lo 8.2 y la dimension «real y efectivay de la igualdad en un Es-
tado social de Derecho.—IV. Interpretacidn del articulo 9.2 en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

I. La I1GUALDAD COMOC VALOR SUPERIOR DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

Nuestra vigente Constitucion de 1978 define al Estado espaiiol, apar-
te ahora otras calificaciones gue no hacen el caso, como un <«Estado
socialr, Diversas zonas del articulado prolongan después, en sus espa-
cios respectivos, las consecuencias de esta calificacion, permitiéndonos
asi precisar la exacta dimension constitucional de la misma.

Primera de esas provecciones de la calificacitn ¢Estado socials en
nuestro texto constitucional es la aceptacion de la igualded, es decir,
de la correccidn de las desigualdades sociales, como uno de los «valores
superioresy llamados a inspirar el ordenamiento juridico. Asi lo afir-
ma el propio articulo 1.1, con una técnica reiterativa conforme a la cual

{*} El presente trabajo constituye uha actualizaciéh de mi libro sobre EI Es-
tado espadiol como Estado social y democrdtico de Derecho (Murcia, 1980) en el es-
pecifico tema de la iguaklad. Como tal, sus materiales aparecerdn incorporados a
la sepunda edicldn de esa obra gue prepara en estos momentos la editorial Tecnos.
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cada denominacién parece corresponderse con un principie fundamen-
tal del ordenamiento, y concretamente la de «Estado social> con el
valor «igualdad». ¥ asi lo ratifica insistentemente nuesiro Tribunal
Constitucional, para quien, como puede leerse en su sentencia de 18 de
febrero de 1983, «la igualdad se configura como un valor superior que
se proyecta con una eficacia transcendente, de modo que toda situa-
cion de desigualdad... deviene incompatible con el orden de valores que
la Constitucién, como norma suprema, proclamas .

. «IcuaLpap Juripicay DEL ARTIicULO 14 Y CONCRECION JURISPRUDENCIAL DEL
CRITERIO DE «RAZONABILIDADS

Mas concretamente, el principio de igualdad esta recogido en el ar-
ticulo 14, cuyo texto dice: «Los espafioles son iguales ante la ley, sin
que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de nacimien-
to, raza, sexo, religibn, opinién © cualquier otra condicidon o circuns-
tancia personal o socials 2,

Sobre diche precepto (que, con las precisiones que después veremos,
consagra el principio en su version «juridicas o como especifica «igual-
dad ante la leys) ha elaborado después nuestro Tribunal Constitucional
una puntualisima dogmatica tendente a fijar ciertos criterios que ha-
gan posible su siempre delicada y dificil aplicacién posterior; dogma-
tica cuyos principales extremos son los siguientes:

(i} Parece que a la altura de nuestro tiempo —seria el presupues-
to de partida de esa doctrina— no se puede entender el principic de
igualdad en su escueta y originaria versién liberal, como simple pro-
ducto de la condicién de «generalidad» que debe predicarse de la rela-
cion que liga a la ley con el ciudadano, ni —por tanto— como inter-

1 Sentencia del T.C. de 18 de febrero de 1983, recaida en recurso de amparo nu-
mero 240/1982. Esa afirmacién de la wigualdad» como «valor superiors puede verse
reiterada en muiltiples decisicnes del menclonado Tribunal; entre las mds recientes,
por ejempio, la sentencla de 20 de julio de 1983, recurso de amparo num. 500/1982,
¥ la sentencia de 3 de agosto de 1983, recaida en cuestidn de inconstitucionalidad nud-
mero 44/1982, blen que, en ambas, esa afirmacidn desembogque en un discutible
fallo desestimatorio de la finconstitucionalidad por violacidén del valor «igualdady;
véase, sobre todo, respecto de la ultima sentencia el voto disidente firmado por
cinco magistrados.

% Para un excelente tratamiento del principioc de igualdad formulado en el ar-
ticulo 14, vid. Javier JimEnez Campo: «La igualdad jurfdica como limite frente al
legisladors, en Revista Espaficla de Derecho Constitucional, num. 9, sept.-dic. 1883.
Su consulta es parficilarmente recomendable para contrastar los extremos que a
continuacién se exponen en el texto.
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diccién de toda diferenciacion juridico-formal; esc no seria igualdad,
sino <«identidads, la cual no solo es inviable en cualquier circunstancia
(salvo que se constrifia a parametros minimos y muy formales), sino
gue, ademas, carece de sentido en ¢l seno del vigente Estado social
de Derecho donde precisamente €l legislador, cada dia mas, se ve obli-
gade a realizar el wvalor <«igualdads distinguiendo entre situaciones
gue merecen ser distinguidas. El propio Tribunal ha explicitado muy
bien todo €l anterior hilo argumental en alguna de sus primeras sen-
tencias: «... el principio de igualdad juridica consagrado en el articu-
lo 14 —se lee alli— hace referencia inicialmente a la universalidad
de la ley, pero no prohibe que el legislador contemple la necesidad o
la conveniencia de diferenciar situaciones distintas y de darles un
tratamiento diverso, que puede incluso venir exigido, en un Estado so-
cial y democratico de Derecho, para la efectividad de los valores que
la Constitucién consagra...» .

{ii) Consiguientemente, el contenido esencial de la igualdad no se
encuenira en la prohibicion de establecer tratamientos normativos dife-
renciados, sino en la interdiccién de normaciones diferenciadas no jus-
tificadas, esto es, arbitrarias o discriminaforias; para decirlo clara-
mente ¥ en linea con los propios términos utilizados por el articulo 14,
la clave del principio de igualdad no radica en la «no diferenciaciény,
sino en la «no discriminacion» *.

(iii) De esta manera, el problema se desplaza a la determinacidén
del criterio que nos permita establecer euando una diferenciacion es
0 ho es «discriminatoria». No sin ciertas vacilaciones (recurso, por
ejemplo, al ambiguo parametro del «trato igual para situaciones igua-
les y trato desigual para situaciones desiguales»..)?® ese criterio ha
venido a quedar identificado —de manera préxima a lo que es la cons-
truccion italiana de la idea de <ragionevolezzas— con €l parametro

¥ Sentencia del T.C. de 10 de noviembre de 1931, recaida en cuestién de incons-
titucionalidad num. 48/1981.

4 La simetria entre «igualdads y «prohibicién de discriminacidnn», en sentencia
del T.C. de 10 de julio de 1981, recurso de amparg him. 135/1980, vy, a partir de
ella, practicamente en todas las que rogan el tema. Esta simetria, evidentemente,
convierte en muy proximas, casi solapadas, las categorias «igualdads, del articu-
lo 14, e winterdiccidn de la arbitrariedadw, del articule 9.3, conexidn que se hace
explicita en bastantes sentencias y que, sin embargo, es denunciada como confun-
dente en el voto particular gque acompafia a la senbtencia del T.C. de 3 de agosto
de 1983, recaida en cuestion de inconstitucionalidad ndm. 44/1982,

5 Sentencia del T.C. de 10 de julio de 1981, recurso de amparo nim. 135/1980;
sentencia del T.C. de 22 de noviembre de 1983, recaida en cuestidn de inconstitu-
clonalidad mim. 30171982, entre muchas otras...
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de la «razonabilidads: «la igualdad es sdlo violada (dice inicialmente
la sentencia de 2 de julic de 1981, y desde entonces repiten cuantas
afectan al tema) si la desigualdad estd desprovista de una justifica-
cién objetiva y razonables ©.

{iv) Por supuesto, saber si un trato desigual es o no «razonable»
no deja de seguir comportando una peligrosa carga de subjetividad.
De ahi que la fijacién de ese criterio no tenga sentido si esa categoria
no se depura, completa y objetiva después, en lo posible, con la deter-
minaciébn de aquellas operaciones que tienden a hacer coherente y
fundado ese «juicio de razonabilidad». En concreio, y a tales efectos,
el Tribunal: a) debe, ante todo, aislar el acto o norma que comporta
el presunto trato desigual, lo cual, las méas de las veces —segln aclara
el magistrado Rubio Llorente—, se obtendra de su contraste con la co-
rrespondiente norma general, esté ésta explicitada o no en un precepto
(de ahi esa disposicion triédrica que se predica del ¢juicio de igual-
dads: norma general, norma ¢ acto diseriminatorio, norma constitucio-
nal que prohibe la discriminacién)’; b} debe asimismo comprobar
-—atendiendo los argumentos de quienes defienden la constitucionali-
dad de una concreta diferencia, aunque sin quedar ligado a ellos *—

% Sentencia del T.C. de 2 de julio de 1981, recaida en cuestidn de inconstitucic-
nalidad ntim, 223/1981, De diferencia «fundada y razonables habla la sentencia de
14 de julio de 1982, recurso de amparc num. 21/1982.; y la lista podria extenderse
a casl toda sentencia del Tribunal relativa al principio de igualdad.

T vid. el muy sugerente razonamiento de Rubio Llorente en su voto particular
a la antes citada sentencia de 10 de noviembre de 1981, cuestitn de inconstitucio-
nalidad 48/1981. Por cierto, que en ese voio particular puede advertirse gue la iden-
tificacidn de la norma verdaderamente discriminatoria no es una operacién tan sim-
ple y exenta de posibles errores como cupiera suponer; en el caso de referencia se
aritica el que la sentencia haya sefialado como tal a una norma que no es sino mera
concrecion de otra en la cual se contiene la que, de admitirse el recurso, constitui-
rfa la auténtica fuente de discriminacion.

Afadamos que esta primera operacion hasta, a veces, & rechazar la demanda, si
conduce a comprobar que ho existe tal norma o acio discriminatorio. No hay dis-
criminacién, por ejemplo, en que un Juez acepte tesis de una de las partes y no
de la otra, porgue ello es inherente s la funecidn jurisdiccional; sentencias del T.C.
de 26 de julio de 1983 y 13 de diciembre del mismo afio, recafdas respectivamente
€N recursos de amparo niam. 445/1982 y 170/1982,

5 Adviértase que es doctrina reiterada del T.C. (sentencia de 22 de noviemhbre
de 1982, recurso de amparo mim. 87/1582; sentencia de 3 de agosto de 1983, cues-
tidn de inconstitucionalidad nim. 44/1982) 2l que es a los drganos del Estado de-
mandados como responsables de discriminacién a quienes corresponde la carga de
la prueba de que esa diferenciacién por ellos establecida es «razonablews, esto es,
la carga de la prueba de la «razonabilidads».



IGUALDAD JURIDICA E IGUALDAD REAL Y EFECTIVA 41

la existencia y la licitud constitucional de un fin (que no es motivo sub-
jetivo del poder que actia, sino interés publice o social objetivado en
la norma © acto) constituible en soporte de ese trate diferenciado?;
sin tal fundamento, nunca podra pretenderse que existe una ¢situacion
diferenciada racional», sino so6lo una <¢situacion diferenciada de hechos,
indigna de mayor atencion y respeto; c¢) debe ademéas indagar, a Ia in-
versa —ahora mirando al angulo de quienes reclaman trate igual—,
cudl es el alcance del elemento comin (identidad de condiciones de
edad, de sexo, de preparacion técnica o titulacion, ete...) en el que
apoyan su demanda; porque es evidente que no debe bastar cual-
quier «elemento comlny o compartide para que el Tribunal aprecie
una violacion del valor ¢igualdads, sino sélo aquel cuya entidad sea
tal que alcance a converfir en no razonable ¢ ilegitima una diferen-
cia ; d) finalmente, el Tribunal debe establecer que existe un nexo
de conexién pertinente, logico y ademas propercionado, entre aguel
fin v esta regulacion diferenciada . Ello cubierto, es posible pensar
que no se estd ante una «discriminaciény, sino ante una diferenciacién
«razonable v objetivamente justificada».

¥ Sentencia del T.C. de 6§ de abril de 1981, recafda en recurso de amparo nu-
mero 47/1880; en ella se dice textualmente: «... ho aparece justificada en la norma
Ia pretendida desigualdad de trato..». Claro estd que se trata de un supuesto ni-
tido; nada impide que la norma exprese el fin de esa diferencia y éste sea ilegi-
timo; o que no lo exprese de forma explicita, pero exista y pueda reconstruirse.

10 Sentencia del T.C. de 30 de marzo de 1981, una de las primeras en gue dicho
Tribunal se pronuncia sobre el articulo 14, recaida en recurso de amparc ni-
mero 220/1980; es un caso extremo, pero muy signifieativo, de lo que es esa nece-
saria atencidn al valor del welemento corminy como base o soporte de la demandsa
de «atrato iguals: un empresario pide la revisién de su condenn penal porque —dice—
otros 92.000 empresarios han actuado igual que é1 y no han sido condenados por la
Justicia; es evidente, como aclara la sentencia, que la dificil efectividad de ciertas
leyes penales no convierte actuaciones delictivas iguales en actuacicnes «no pu-
niblesn,

Pricticamente, toda sentencia comporta un juicio sobre el alcance de ese «ele-
mento comun». Valga, por todas, la sentencia de 20 de julio de 1983, recurso de
amparoe mim. 500/1982, en la que, con motivo de la amnistia a funcionarios de 1a
Repiiblica, se cuestiona si esta condicidn de «funcionario» es elemento igualador
que impide ciertas discriminaciones entre guienes fueron amilitares» y guienes fue-
ron uciviless. También, aunqgue expresado a veces ua contrarion, v discutido en
voto particular, es interesante su consideracidn en sentencin del T.C. de 22 de
noviembre de 1933, recaida en cuestidn de inconstitucionalidad mim. 301/1882,

11 Sentencia del T.C. de 3 de agosto de 1983, cuestién de inconstitucionalidad nu-
mero 44/1882; dice: «... el medio empleado, sirve adecuads y proporcionalmente
nl objeto...», v antes habla de urazonable relacién de proporcionalidade,
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(v) El Tribunal, ademdas, ha incluido en su razonamiento una im-
portante advertencia adicional que tiene que ver con los muy delica-
dos limites de friccidén institucional en gque se mueve el criterio de la
«razonabilidads. Porque peligro fundamental de tal criteric es que este
«juicio de razonabilidad» se convierta en un «juicio de oportunidads»
sobre la procedencia, acierto o calidad técnica de las decisiones con-
tenidas en la norma o actuacién cuestionada en cada caso; en otras
palabras, que en esa determinacién sobre si existe o no una conexidn
pertinente y logica entre el fin buscado y la decisidn diferenciadora
establecida, el Tribunal no se limite a pronunciarse sobre si tal co-
nexibn existe, sino que ademas se extienda a determinar si el conte-
nido de aquella decision es mas o menos habil, idoneo u oportuno, lo
cual supone tanto como formular un pronunciamiento politico, «de ade-
cuaciény o «de oportunidads (no un pronunciamiento «de constitucio-
nalidads), que, a todas luces, no es al Tribunal a quien corresponde
realizar y con el que, por tanto, estaria invadiendo la competencia de
otros sujetos. Procurando, pues, vadear tales peligros, el Tribunal ha
reconocido explicitamente que a él le corresponde pronunciarse sobre
el nexo légico que anuda el fin perseguido con la medida diferencia-
dora, pero nunca sobre la calidad técnica o la oportunidad de esa me-
dida que, asi, no tiene por qué ser la dnica posible ni tampoco la
presumiblemente mas acertada: «Hay que advertir a este respecto
—dice la sentencia de 10 de noviembre de 1982, refiriéndose a los eri-
terios que han llevado a la Administracion Puablica a decidir que asis-
tan a determinada reunién internacional representantes de unos Sindi-
catos y no de otros— que no es funcién del Tribunal Constitucional
examinar la oportunidad del criteric adoptado, ni su mayor o menor
adecuacion al fin perseguido, ni decir si es el mejor de los posibles
que puedan aplicarses 2,

III. EL articuro 9.2 ¥ LA DIMENSION «REAL Y EFECTIVA® DE LA IGUALDAD EN
uN EsTapo social pE DERECHO

Tal es, en fin, el tratamiento que el Tribunal Constitucional hace

12 Sentencia del T.C. de 10 de noviembre de 1982, recaida en recurso de am-
paro mim. 50/1972. E igual, sentencia del! T.C. de 13 de octubre de 1982, recurso
de amparo nim. 218/1981 (la conexién al «flny de «otras férmulas téchicas es cues-
tisn sobre la gue no ha de pronunciarse este Tribunaln); y sentencia del T.C. de 3
de agosto de 1983, cuestion de inconstitucionalidad mim. 44/1982 (ano es funcidn
de este Tribunal constitucional formular Julcios téchnicos, ni tampoce de mera
oportunidad._.»)
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del articulo 14 en su jurisprudencia. Sin embargo, en un Estado social
de Derecho como es el Estado espafol, la lectura constitucional del
valor «igualdad» ne debe hacerse excluyentemente a la luz del citado
preceptio, donde ese principio de igualdad es contemplado basicamente
—ya matizaremos después la idea— en su vertiente formal y juridica,
sino, antes bien, poniendo en contacto la mencién de diche valor con
la declaracién primera del PreAmbulo («La Nacion espafola... procla-
ma su voluntad de: garantizar la convivencia... conforme a un orden
econdmico y social justo»), con el articule 40.1 (donde se obliga a los
poderes plblicos a potenciar <una distribucion de la renta regional y
personal mas equitativas) y, sebre todo, con el articule 9.2, donde, en
fin, se habla expresamente del compromiso constitucional de esos po-
deres —de la Administracion, pero también del legislador y de los Tri-
bunales— cara a orientar sus actuaciones en el sentido mas adecuado
a convertir esa igualdad en la que corresponde a un «Bstado socials,
es decir, en una igualdad <«real y efectivar; los adjetivos son los em-
pleados por el propio precepto y a todas luces estdn apuntando a una
concepciéon «materialy de dicha igualdad, llamada a rebasar a esa es-
cueta igualdad <«juridicas que durante tantos afios ha sido punto de
referencia unico al tema en los textos constitucionales.

Es posible incluso considerar (sin que tal cosa suponga desconocer
las dificultades que se oponen a que ello tenga desde va plena efecti-
vidad jurisprudencial y préctica) que la clave de la condicion funda-
mental de la igualdad en nuesiro nuevo ordenamiento juridico ha pa-
sado a estar en el citado articulo 9.2, lo gue, en cierto modo, aconseja
una atencion més detallada al mismo. Comenzando esa atencién por
su reposada lectura, pues ninguna descripcién podria sustituir con
ventaja la complejidad de matices que se contienen en su propia le-
tra: «Corresponde a los poderes publicos —se lee en dicho precepto—
promover las .condiciones para que la libertad y la igualdad del indi-
viduo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; re-
mover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar
la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdémica,
cultural y social.» Ese es el texto. En torno a su interpretacién debe gi-
rar, y estad girando, aungue tal vez no con toda la profundidad gque
debiera, buena parte del debate sobre el mayor o menor alcance del
compromisoe social del sistema y, lo que es méas, sobre la posibilidad
0 imposibilidad de que este Gltimo se abra a interpretaciones alter-
nativas en las cuales pueda guedar implicada una cierta tensién de
transformaciéon de su propio susirato de clase. Pero sobre esto vol-
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veremos mas tarde, cuando hayamos de referirnos a la correlativa
mutacién funcional del Estado que ello acarrea. Lo oportuno agui y
ahora es advertir la singularidad del precepto y lHamar la atenciéon
sobre sus consecuencias,

La férmula —apresurémonos a decirlo— es transcripeidn casi tex-
tual del articulo 3.2 de la actual Constitucién italiana '3, sin que sea
posible encontrarla, aparte la versiébn empobrecida que de la misma
ha ofrecido el articulo 10 de la Constituecién turca de mayo de 1961 1,
en otros ordenamientos constitucionales del area capitalista. Y, si se
piensa bien, ello es 16gico. No es nada comin ni esperable que una
Constitucion elaborada en dicho Ambito asuma, sin més, ese salto cua-
litativo que supone pasar de la mera oferta de prestaciones sociales
concretas (vivienda, sanidad, educacion...), lo gue, en el fondo, nc es
sino un modo de corregir (y, por tanto, de proteger) el modelo, al reco-
nocimiento frontal y generalizado —casi por via de principio— de la
constitutiva desigualdad e injusticia que afecta al sistema capitalista,
lo cual tiene ya un delicado y contradictorio aire de denuncia del sis-
tema mismo. «Se diria —ha escrito en Italia Pieftro Rescigno— que
en el articulo 3.2 la experiencia histérica liberal y democratica, de la
cual la Constitucién ha nacido, casi reniega de si mismas !5

Ahora bien —cualquiera que sea la peculiar posicién de dicho pre-
cepto denfro del sistema normativo en que es recibido—, una vez que
la Constitucidon ha decidido llegar hasta ahi lo importante es deter-
minar su eficacia dentro del ordenamiento juridico correspondiente,

Por lo que hace al caso espafiol, su existencia obliga, por supuesto,
a integrar €l principio de cigualdad juridica» o «igualdad ante la ley»
del articulo 14, en todos los casos en que ello sea precisa, con criterios

13 El articulo 3.2 de la vigente Constitucidn italiana dice: «® compito della Re-
pubblica rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale, che, limitando di
fatto la liberth e l'eguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo della
persona umana e leffettiva parteclpazione di tutti i lavoratori all’organizzazione
politica, economica e sociale del Paese.»

14 Fl artfeulo 10 de la Constitucidn turca, de julio de 1961, dice en su apartado
segundo: «EL Estado apartari cualesquiera obstdculos politicos, econdmicos y so-
ciales que limiten los derechog y libertades fundamentales del individuo de tal
modo que resulte irreconciliable con los principios plasmados en el imperio de la
ley, el bienestar del individuo y la justicia social. El Estado dispondrd las condi
ciones necesarias para el desarrcilo de la existencia material y egpiritual del in
dividuo.»

13 PierRo RESCIGNO: Persorg e comumnitd, cit. por UmperTo RomaAGNOLI: I prim-
cipio d’eguaglianza sostanziale, en los Comentarios a la Constitucidn italiana a car-
go de GiuserrE Brawca, 1975; comentario al articulo 3.2.
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basicos de «igualdad sustancialy o ¢materials. Pero seria empequefie-
cedor ver sblo en este precepto un mero «complementoy material del
principio de igualdad juridica: parece claro, a la vista de la intensi-
dad de sus mandatos, que su alcance va muche mas allad extendiéndose
hasta impulsar y servir de soporte a una interpretacion conveniente-
mente material o sustancial de los demas contenidos constitucionales
y, tras ellos, de todo el subsiguiente ordenamiento juridico. No es sélo
€l articulo 14, en cuanto haga falta transcender al mero criterio de
igualdad formal de que este articulo es en principio portador; son mu-
chos otros preceptos de la Constitucion (baste pensar, por ejemplo, en
aquellos en les cuales se prevén instituciones como la propiedad, la
familia, las relaciones de produccion, todo el restante entramado de
relaciones sociales, la gestion de los servicios publicos, la planifica-
cidon econdmica...) los que deben adquirir un sentido nuevo y disiinto
reinterpretados desde la perspectiva transformadora del articulo 9.2.

Cierto que la experiencia del aludido precedente italiano viene, en
cierto modo, a desmentir tales posibilidades. Sobre todo, si se tiene
en cuentz que la jurisprudencia constitucional del pais vecino no ha
extraide ni mucho menos todas las consecuencias que una utilizacion
prudente, pero decidida, del articulo 3.2 permitiria. Mas exacto seria
incluso decir que la Corte constitucional italiana se ha cerrado ella
misma esa posibilidad al evitar intencionadamente hacer uso de dicho
precepto y optar por canalizar como supuestos del articulo 3.1 en el
que se contempla la simple cigualdad juridicas, y por tanto como si
tuaciones de «desigualdad ante la ley», entendida ésta —eso si— en
sentido lato, todos aquellos supuestos que, puesto que planteaban autén-
ticas realidades de desigualdad social o material, debian haber sido
resueltos al amparo del articulo 3.2; practica ésta que ya Livie Pala-
din denuncid en su momento como «una strada sbagliata» que el Tri-
bunal debia esforzarse en no seguir *. Es de notar, incluso, que en los
contados casos (aislada en muchos afos quedo la sentencia num. 22,
de 9 de marzo de 1967) en que la Corte se ha decidido a argumentar
directamente desde el articulo 3.2, los sectores mas conservadores de
la doctrina y de la judicatura italiana han reaccionadoe ante el hecho
con un alarmismo no siempre estridente, pero si suficiente para re-
traer al Tribuna! en oportunidades posteriores.

Sin embargo, antes de generalizar de modo apresurado los resul-
tados de esta experiencia, hay que sopesar convenientemente las pecu-

W Tivio ParapiN: Il principio costituzionale d’egueglianza, 1965, vid. tamblén al
respecto las protestas de RomacNoL:, op. cit.
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liaridades que han afectado al caso italiano vy medir su diferencia con
los simétricos datos del caso espafiol.

Es que, en primer lugar, ha influido alli una razdén estrictamente
técnica, sistematica, en cuanto que el citado apartado 2.° estd ubicado
inmediatamente detras de la mencion de la «igualdad juridica» conte-
mda en el apartado 1.°, ambos del articulo 3, lo cual puede haber in-
clinado a esa interpretacidn conjunta y sélo conjunta, casi confundente,
de ambas previsiones eslabonadas en un mismo articulo; en nuestro
caso, en cambio, el articule 9.2 esti situado en distinto titulo incluso
que el articulo 14 referido a la igualdad ante la ley; mas ailn, esta
en ese titulo preliminar donde se han reunido todas aquellas declara-
ciones y principios Namados a tener después, lo que nos puede dar una
idea de cuil ha querido el constituyente que sea su dimensidn, una cla-
ra incidencia informadora sobre el resto del articulado constitucional.

FPor otra parte —seria una segunda diferencia a no perder de vis-
ta— el precepio italiano, en ese tramo final donde se consigna el com-
promiso pablico de convertir en «efectiva la participacion...», ha esta-
blecido como destinatarios de esta garantia a «tutti i lavoratoris, rea-
lizando asi una referencia de clase que es precisamente la que ha
permitido a ciertos sectores avanzados de la doctrina sugerir la posi-
ble utilizacién del ordenamiento juridice burgués como instrumento de
lucha de clases; tal, por ejemplo, en la linea de la ya antes citada
teoria del «uso alternativo del derechos, las consideraciones que hace
Pietro Barceliona sobre el articulo 3.2 y sobre la posibilidad de esta-
blecer desde &l una «reserva de licitud» para determinados compor-
tamientos '; pero esa referencia es también —se trata, en el fonde,
del reverso de esa misma moneda— la que probablemente ha retraido,
ha puesto en guardia frente a la eventunal y atipica necesidad de razo-
nar en términos de clase, a la propia judicatura italiana. Nuestra
Constitucién, por contra, ha generalizado con indudable buen criterio
la expresién <lavoratoris (no toda injusticia se produce en el senc de
las relaciones laborales, ni éstas dejan de estar incluidas y atendidas
en razon de tal ampliacion semantica), sustituyéndola per la mucho
mas adecuada de «cindadanoss.

Cabia, pues, esperar que aquella distinta disposicién sistemética,
asi como esta posibilidad de expresarse sin el temor a guedar atena-
zado por enojosos equivocos ideologicos, acabasen estimulando a nues-
tro juez constitucional a hacer un uso decidido de toda la potencialidad
de renovacion, de remodelacién social avanzada y transformadora, que

17 P. BARcELLONA ¥ G. CoTTURI: Sialo e giuristi, Bari, 1974, p. 263.
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el articulo 9.2 contiene, En otras palabras, cabia pensar que el hecho
de que los términos en que ha quedado regulado este tema enire nos-
otros hayan venido a ser menos «de fronteras, terminaria siendo una
ventaja; porque, a fin de cuentas, de lo que se trata no es de disputar
sobre palabras, sino de ser eficaces en la incesante, aungue respon-
sable, tarea de transformacion de la sociedad. Cierto que esa espe-
ranza y este planteamiento tenian sus limites; precisamente esa ma-
yor facilidad cara a hacer de este precepto un uso franco obligaba a
no desconocer la conveniencia de que tal utilizacién, al tiempo que
incisiva, fuera habilmente medida y ponderada; lo deméas (hacer de
este precepto recurso indisciplinade y para tode) hubiera sido tanto
como provocar innecesariamente los mismos recelos gue vimos apa-
recer en €l caso italiano; ello, en perjuicio —y sflo en perjuicio— de la
posterior y progresiva aplicacion de esta norma.

Pero, superados va los primeros afios de rodaje de nuestra Consti-
tucién, jqué es lo que ha sucedido en la realidad, en la aplicacion prae-
tica de nuestro Derecho?

IV. INTERPRETACION DEL ARTicuro 9.2 EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Desde luego, fres afios de jurisprudencia constitucional —tal vez no
en otros casos, pero si en un punto tan delicado como éste— son, a
no dudarlo, muy poco tiempo para permitir ninguna suerte de balance,
y menos de balance definitivo: creo, a fin de cuentas, que estamos
atn en €l tiempo de las escaramuzas, de los timidos escarceos tantean-
tes a la hora de fijar doctrina, y no en el de las conclusiones apresu-
radas. No obstante, si hace falta una valoracion provisional de la uti-
lizacion que nuestre Tribunal Constitucional estd haciendo del mencio-
nado precepto, esa valoracidon, en mi concepto y mixturada con algunas
consideraciones personales, seria la siguiente:

(i) Ante todo, es obligado comenzar por reconocer gue, igual que
en su momento hiciera la Corte Constitucional italiana, también el Tri-
bunal espafiol parece estar prefiriendo en la mayoria de los casos
argumentar a pariir de una interpretacion abierta y avanzada, gene-
rosa, del articulo 14, para con ella cubrir aquellos supuestos que im-
plican desigualdad en las condiciones reales (desequilibrio real de tra-
to o de oportunidades para ambos sexos, avances de contenido social..)),
antes que adentrarse en una indagacién frontal y directa de las posi-
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bilidades que el articulo 9.2 pudiera ofrecer en orden al enjuiciamiento
constitucional de tales supuestos de desigualdad real.

(ii) Hay, no obstante, que puntualizar de inmedialo gue esta acti-
tud —al menos en la parte que a continuacion se indica— es técnica-
mente mdas coherente y correcta de lo que la disposiciéon argumental
anterior pudiera llevar a pensar. En realidad, no debe olvidarse que
(como hicimos notar en su memento) la superacion actual de los presu-
puestos estrictamente liberales que en su origen nutrieran a la idea
de igualdad hace hoy practicamente imposible gue el articulo 14 siga
significando, entre nosotros y a esta altura de los tiempos, excluyen-
temente vy solo proteccién de la igualdad juridico-formal. No otra cosa
estd indicando la universalizada tendencia que se observa en nuestros
dias a integrar la categoria «igualdad» con la idea —necesariamente
material— de «razonabilidad»; el juicio en torno a si una desigualdad
es o no grazonabley inevitablemente comportard siempre {por mucho
que se le quiera formalizar, ¥ aun dando por descontado el que se ex-
cluya tode juicio de mera oportunidad) una ponderacién sustantiva, no
solo formal, entre posiciones de hecho realmente distintas —en muchos
casos, socialmente distintas— y, por tanto, atendidas ya en su dimen-
sion material.

De esta manera, la vieja idea de la <igualdad juridico-formaly o
«igualdad ante la ley» —la del articulo 14— ha pasado a ser una idea
no tan formal como habitualmente la consideramos, lo cual, légicamen-
te, no puede dejar de afectar a la correcta interpretacidén correlacio-
nada que después debamos hacer de los articulos 14 y 9.2 de nuestro
texto constitucional. En otras palabras: a partir de esta comprensién
de las cosas es mas dificil afirmar inmatizada y acriticamente, como
es lo mas comian hacer, que el articulo 14 asume y expresa entre nos-
oiros la concepcién formal o juridica de la igualdad, al tiempo que es al
articulo 9.2 al que nuestra Constitucidn ha querido confiar la constitu-
cionalizacion de la igualdad material. En nuvestro sentir, ello no es
exacto si a tal planteamientc no se afiaden de inmediato los matices
siguientes: Primero, que el articulo 14 comporta y exige necesaria-
mente en nuestros dias una mas que cierta apreciacion de las premi-
sas materiales y scciales que de modo inexcusable hacen acto de pre-
sencia en todo juicio de igualdad, con lo cual ese precepto cubre ya en
no pequeiia parte (eso es lo que justifica en buena medida la actitud
de nuestros jueces constitucionales) el trayecto que afecta a la igual-
dad material. Segundo, que, en consecuencia, y puesto gue ahora el
problema se plantea en términos de deslinde de la cobertura ofrecida
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por ambas normas dentro de un mismo trayecto, el articulo 9.2 debe-
ria quedar reservade a aquellos supuestos de desigualdad material
cuya correccion, ademas, comporte la necesidad de provecar un avan-
ce social intenso en una determinada zona. Tercero, que, habida cuenta
de que esa parece ser su mas coherente intencién constitucional —su
adecuada frontera con el articulo 14— y tales correcciones sociales
avanzadas es dificil que el Tribunal pueda hacerlas directamente (so-
bre tode si el supuesto tiene un alcance general) sin convertirse en
¢legislador positivoy, condicién institucional que a todas luces no le
pertenece, es esperable que la eficacia del articulo 9.2, a efectos juris-
prudenciales, se haga explicita tanto méas que en su capacidad para
fundamentar inmediatamente un fallo (Jo cual serad posible ¥y aun es-
timulable, siempre que la concrecion individual del supuesto o las con-
diciones de su planteamiento lo permitan) en su valor para servir de
soporte a determinadas «recomendaciones al legisladory dirigidas a re-
cordar a éste Ia exigencia constitucional de producir ciertas leyes y de
producirlas en el sentido mas adecuado a la remocién de determinados
obstaculos sociales; probablemente es licito pensar incluso que es pre-
cisamente aqui donde el Tribunal tendria las mayores y mejores opor-
tunidades para ir definiendo, con adecuado vuelo general, una ponde-
rada doctrina sobre el alcance y contenido del articulo 9.2. Y cuarto
y altimo matiz, que el articulo 9.2, como ya indicamos en otra parte
de la exposicidon, no debe ver reducido su alcance a su sola proyeccibén
constitucional en el tema de la igualdad; cualquier oiro precepto, y no
sdlo el articulo 14, debe quedar prolongado, plenificado de sentido so-
cial, en funcién de su integracion sisteméatica con el precepto que aqui
se comenta.

(ili) Es, pues, a partir de los presupuestos anteriores (y sin perjui-
cio de convenir en que el Tribunal Constitucional ha mostrado desde
el primer dia su disposicidn a destacar los aspectos mas progresistas
del precepto: sentencia de 16 de marzo de 1981, donde se reconoce que
«e] articulo 9.2 impone sin duda actuaciones posifivas...»; sentencia
de 25 de enero de 1983, donde se dice que «con esta disposicién se esta
superando el mas limitado ambito de actuacion de una igualdad mera-
mente formal...») ¥ como deben ser consideradas las razones que nos
impiden creer que estamos adn en presencia de una jurisprudencia

10 Sentencia del T.C. de 16 de marzo de 1981, recaida en recurso de amparc nu-
mero 21/1980; sentencia del T.C. de 25 de enero de 1983, recaida en cuestién de
inconstitucionalidad num. 222/1982,
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constitucional coherente y definida, segura en la orientacion y en el
alcance de su doctrina, sobre el articulo 9.2.

Cierto que, como hemos admitide ya, y en razdn de argumentos que
nosotros mismos acabamos de recordar agui, no es posible reprochar
plenamente al Tribunal (tal vez si en lo que tiene de cierto exceso) el
que esté canalizando a través del articulo 14, y por tanto bajo la apa-
riencia de «juicios sobre la razonabilidad o no razonabilidad» de cier-
tas desigualdades «juridicass, la apreciacién de determinados desequi-
librios gue lo son en las condiciones efectivas o ematerialesy. Aceptable
también porque lo son (aunque méas discutible, pues no siempre lo son)
el que el Tribunal haya planteado como supuestos de integracién siste-
matica del articulo 14 en funcién del articulo 9.2 aquellos cuya resolu-
cion debe ser atribuida fundamental ¢ determinantemente a la eficacia
de este ultimo precepto (asi parece considerarse en la mayoria de las
sentencias que a confinuacién se citan; de modo paradigmético se ra-
zona sobre las posibilidades de tal interpretacion integrada en las sen-
tencias de 25 de enero y de 29 de noviembre de 1983) *. En cambio,
menos disculpable es que el Tribunal Constitucional no haya fijade con
exactitud un criterio que nos permita saber cuando estamos en un tra-
mo y cuando en otro de ese mismo trayecto, es decir, cuando corres-
ponde razonar de una manera (uso expansivo, casi material, del ar-
ticulo 14, pero s0lo del articule 14) y cuando de otra (integracién del
articulo 14 en virtud del 9.2); forzando un poco las cosas, podria ad-
mitirse que la jurisprudencia hoy disponible tiende a eshbozar a estes
efectos un doble y acumulativo criterio segan el cual procederia la ape-
lacion al articulo 9.2 —siendo insuficiente la del articulo 14— siempre
que con ello se intentara justificar un trato diferenciado constituido
como proteccidon a sectores sociales tradicionalmente diseriminados o
dotados de menores medios efectivos para la defensa de sus derechos

13 Sentencia del T.C. de 25 de enero de 1983, citada en la nota anterior. En ella
se lee: «Estas ideas encuentran expresa consagracién en el articule 9.2... pues
con, esta disposicién se estd superando el més limitado d4mbito de actuacidén de una
igualdad acorde con la definicidn del articulo 1, que constibuye a Espaiia como un
Estado democrdtico y social de derecho, Siendo esto asi, es evidente que la igual-
dad entre trabajador y empresario promovids por el Derecho laboral sustantiva
0 procesal no puede ser desconocida o guebrada por una presunta plena efectivi-
dad del articulo 14 de ia CE, pues lo contraric equivaldria, paraddjicamente, a
formentar mediante el recurso a [a igualdad formal una acrecentada desigualdad
material en perjuicio del trabajador y en vulneracién del articulo 9.2 de la Cons-
titucidn...» También, sentencia del T.C. de 2% de noviembre de 1983, recursoc de
amparo nim. 155/1883.



IGUALDAD JURIDICA E IGUALDAD REAL Y EFECTIVA 31

(sentencias de 25 de enero. 28 de febrero y 29 de noviembre de 1983,
segin las cuales no es inconstitucional, por ejemplo, que la Ley de
Procedimiento Laboral exija al empresario, para poder entablar re-
curso de suplicacion, la consignacidon en metalico del importe de la
condena mas el veinte por ciento, y no extienda esta exigencia al obre-
ro litigante) ¥, o —segundo criterio— siempre que esa apelacidn al ar-
ticulo 8.2 sirva para hacer constitucionalmente explicable el que la
generalizacién de una determinada conguista social se considere la al-
ternativa mas idonea entre las posibles a la hora de restablecer una
concreta igualdad (sentencia de 5 de mayo de 1982, por la que la posi-
ble eompatibilizacion de wvarias pensiones, entendida come conquista
de la legislacidn social, se extiende a situaciones previas a la ley en
que ello se dispone; sentencias de 21 de diciembre de 1982 v de 15 de
noviembre de 1983, por las que determinado logro del personal feme-
nino, justificado en su dia por razon del sexo y hoy carente de tal
sentido, no se anula sino que se extiende al personal laboral masculino
del sector...} *'; sin embargo, ni puede decirse todavia que aqui exista
exactamente una doctrina comprometida sobre el efectivo alcance so-
cial del precepto, ni la que se eshoza parece marecar una orientacion
definida, ni los criterios indicados agotan la casuistica posible, ni la
aplicacién que se hace de los mismos deja de ser forzada en ciertos
supuestos (es mas que discutible, por ejemplo, la necesidad de apelar
al articulo 9.2 en la sentencia de 5 de mayo de 1982), ni, en fin, en los
casos en que el recurso al 9.2 ha servido para extender conguistas
sociales a supuestos impensados por el poder normativo correspondien-
te (poder reglamentario en sentencia de 21 de diciembre de 1982 y de
‘15 de noviembre de 1983, ya citadas; poder legislative en sentencia
de 22 de noviembre de 1983, aunque s6lo en la medida en que el articu-
lo 9.2 habia sido alegado en el proceso) se ha salvado siempre con
buena técnica el consahido riesge de conversién en «legislador posi-
tivor que las llamadas «sentencias aditivass inevitablemente compor-
tan; y ello sin perjuicio de reconocer que, en los casos en que el pro-
blema se ha planteado a través del recurse de amparo y tratandose

20 Sentencia del T.C. de 25 de enero de 1983, recaida en cuestion de inconstitu-
cionalidad mim. 222/1982; sentencia del T.C. de 28 de febrero de 1983, recurso de
ampare num. 233/1982; sentencia del T.C. de 29 de noviembre de 1883, recurso
de amparo num. 155/1983.

21 Sentencia del T.C. de 5 de mayo de 1982, recafda en recurso de amparo nu-
mero 398/1981; sentencia del T.C. de 21 de diciembre de 1982, recurso de ampa-
ro nim. 158/1982; sentencia del T.C. de 15 de noviembre de 1983, recursos de
amparo acumulados nums, 149, 175, 176, 196/1983.
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de normas procedentes de la potestad reglamentaria, la referencia a
tales categorias solo puede hacerse en un sentido lato; aunque —pen-
samos— no por ello menos significativo.

Sorprendente, casi sintométicoe diria, resulta ademéas que el Tribu-
nal apenas haya hecho del articulo 9.2 un uso desvinculado del articu-
lo 14 o, 1o que es lo mismo, de su escueta dimensién como corrective de
la igualdad formal, ya se trate de un uso independiente, ya de una uti-
lizacién integradora de cualquier ofro precepto. De hecho, s6lo un par
de sentencias estdn en la linea de insinuar ese empleo (sentencia de 4
de marzo de 1982, donde integra al articulo 8.3 para evitar que la
interdiccién de la retroactividad «in peius» se convierta en coartada
para todo derecho adquirido; sentencia de 5 de julio de 1982, donde el
articulo 9.2 aparece integrando de sentido social al articulo 24 en punto
a asistencia letrada al detenido...) #. Parece como si el Tribunal Cons-
titucional no hubiera adquiride todavia plena conciencia de las posibi-
lidades que el precepto comporta en orden a integrar o redefinir en
sentido social al resto del articulade de la Constitucidn.

E igualmente preocupante es, en fin, dentrp del globo de cuestiones
suscitadas por la concrecién jurisprudencial del articule 9.2, la adivi-
nable ausencia de criterio que el Tribunal Constitucional evidencia a
la hora de encarar las dificiles relaciones con los otros poderes, y par-
ticularmente con los poderes normatives, que inevitablemente plantea
un precepto de alcance social remodelador tan intenso como es el que
aqui consideramos. Mientras que en ciertos casos —ya lo advertimos—
parece no tenerse excesivo inconveniente en bordear la peligrosa fron-
tera de ciertos comportamientos muy proximos a las sentencias aditi-
vas, en cambio, en otros supuestos, el Tribunal prueba ser consciente
de sus exactos limites institucionales frente al legislador vy adopta una
presumible actitud de contrario signo (sentencia de 20 de julio de 1981,
donde se habla de que el articulo 9.2 gexige una politica legislativa que
no puede reducirse a la pura igualdad ante la Ley»; implicitamente,
sentencia de 5 de julio de 1982, donde se insintia la necesidad de co-
rregir socialmente determinada legislacion al amparo del articulo 9.2;
voto particular del magistrado Rubio Llorente a la sentencia de 22 de
noviembre de 1983, en el cual se lee que <esta desigualdad real y efec-
tiva debe ser eliminada por el legislador por la via y en el momento
que juzgue mas oportunos para dar cumplimiente al mandato del ar-

2 Sentencia dei T.C. de 4 de marzo de 1982, recaida en cuestién de inconstitu-
cionalidad num. 243/1981; sentencia del T.C. de 5 de julio de 1982, recurso de am-
paro num. 366/1981.
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ticule 9.2...») **. Sin embargo, mas aci de lo uno y méas alld de lo otro,
lo que la actual jurisprudencia constitucional en torne al articulo 9.2
practicamente no hace (las recién citadas sentencias no concluyen ex-
plicitamente en ello y sdlo alguna de ellas, y muy vagamente, podria
considerarse gue realiza tal) es utilizar esa posibilidad técnica, sin
duda mas adecuada y correcta, que son las ¢recomendaciones al legis-
lador», las cuales aqui —tal y como insinudbamos en su momento—
tendrian la virtud de ser explicito reconocimiento de la imposibilidad
de realizar pronunciamientos que no le estdn constitucionalmente enco-
mendados y, a la vez, vehiculo hébil para fijar con criterio decidido
y firme una cada dia mAs nutrida docirina en torno a las potenciali-
dades de normacion social avanzada que posee el articulo 9.2. Tal vez
agui —en este no haber dado con la via mas apta para ello— haya que
buscar, incluso, parte de las razones que explican la actual ausencia
de esa doctrina jurisprudencial en torno al mencionado precepto.

De todos modoes, y como advertimos en su momento, no cabe olvi-
dar que esta jurisprudencia constitucional estd todavia en sus ini-
cios, con lo cual es inoportuno pedirle lo que no puede dar; y que si
ello es verdad para los demas preceptos de la Constitucion, mucho maés
debe serlo para éste, cuyas dificultades técnicas y cuyas inevitables
implicaciones ideolégicas hacen, incluse, que no podamos utilizar para
é] la misma medida de tiempo que para cualquier otro. Vistas asi las
cosas, tal vez sea justo concluir que la labor de nuestro Tribunal Cons-
titucional en este punto estd, desde luego, pendiente de una toma de
actitud técnicamente mas depurada y doctrinalmente maéas precisa,
pero que en absoluto se la puede considerar merecedora de un juicio
adverso.

AneEL GARRORENA MORALES

23 Sentencia del T.C. de 20 de julio de 1981, recaida en recurso de inconstituclo-
nalidad mim. 38/1981; sentencia de 5 de julioc de 1982, recurso de amparo nu-
mero 366/1981; sentencia de 22 de noviembre de 1983, cuestién de inconstituciona-
lidad nttm. 301/1982.
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