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RELEVANCIA CONSTITUCIONAL
DE LA IGUALDAD

Transcurridos once anos de la promulga-
cion de la Constitucién espanola, pocos de
sus contenidos parecen haber mostrado mas
relevancia préactica que la igualdad; tanto a
la hora de remodelar derogatoriamente el
ordenamiento preconstitucional como a la
de abrirle nuevos horizontes.

LA IGUALDAD ENTRE LOS «VALORES
SUPERIORES»

Resulta, sin duda, sorprendente la ausen-
cia de toda alusion a la igualdad en el
Predmbulo de nuestra norma suprema. En
él se recogen los cuatro objetivos que la
«Nacion espanola» desea «establecer» o
«promover», a la vez que «proclama su vo-
luntad» de poner en practica los medios que
los hagan posibles. La Constitucion apare-
ce, «en consecuencia», como el texto juridi-
co capaz de servir de cauce a todo ello. «La
justicia, la libertad y la seguridad», junto
con el «bien» de todos los espanoles, disfru-
tan asi de un protagonismo tedrico (o qui-
zds retorico) negado a la igualdad.

Basta, sin embargo, adentrarse en el arti-
culado para encontar en su primer epigrafe
(articulo 1.1) a la igualdad entre los «valo-
res superiores» del ordenamiento juridico,
propugnados por el «Estado social y demo-
critico de Derecho» que se constituye. En
el Preambulo se aludia ya a la necesidad de
consolidar un «Estado de Derecho», sin mas
especificaciones que las de estar destinado a
asegurar el imperio de la ley. Justicia y li-
bertad mantienen ahora su presencia, mien-
tras la seguridad —con el titulo menos reto-
rico de «seguridad juridica»— ha de buscar
cobijo en el articulo 9.3, junto a otros siete
contenidos constitucionalmente garantiza-
dos. Su hueco da entrada al «pluralismo po-
litico», ausente también en el exordio.

Una primera actitud, ante este generoso
y variado desfile de términos, consistiria en
no dar mayor importancia a tales alusiones
programaticas, renunciando de paso a exi-
girles particular coherencia. La suscribieron
con displicencia quienes negaron a la Cons-
titucion —y, sobre todo, a sus titulos preli-
minar y primero— rango de «norma juridi-
ca», aplazando hasta su futuro desarrollo le-
gislativo toda la dimension vinculante. Dado
que el Tribunal Constitucional excluyé bien
pronto tal interpretacion (STC 16/1982, de
28 de abril, FJ 10) parece obligado un enfo-
que mas riguroso.

A nuestro modo de ver, la omisiéon de
toda referencia, a la igdaldad en el texto del
Preambulo resulta tan desafortunada como
sorprendente. Igualdad y libertad constitu-
yen los dos ingredientes basicos del derecho,
o de la justicia, en que éste consiste. Lo ju-
ridico es libertad ajustada, y ésta sdlo se
hace real cuando gravitan sobre ella deter-
minadas exigencias de igualdad. No cuales-
quiera, porque lo juridico es a la vez igual-
dad proporcional o adecuada, calificativos
que revelan el juego —también ajustador—
de las exigencias de la libertad. De ahi que
referirse a la justicia y a la libertad, sin men-
cionar a la igualdad, resulta parcial o redun-
dante, seguin se tenga en cuenta la ausencia
o la presencia de cada uno de estos dos im-
prescindibles ingredientes de lo justo.

El pluralismo politico, por su parte, serd
el cauce obligado para llegar a la justicia. Su
ausencia, no menos llamativa, en el Predam-
bulo deberia haberse evitado al eludir a la
consolidacion del Estado de Derecho.

El término valor superior del ordenamien-
to juridico no ha dejado de prestarse a po-
lémicas. Mds alla de prosaicos prejuicios
gremiales, politélogos y «juristas positivos»
han discrepado a la hora de tratar el texto
constitucional. Los primeros se han mostra-
do mds favorables a una dimensién expan-
siva, para la que resultaria estrecho el ins-
trumental de la dogmatica juridica al uso; ti-
pologias filosoficas o cientifico-sociales ha-
brian de solventar dicha angostura. Por con-
tra, los partidarios de una dimensién «mds
técnica que politica» (?) de la Constitucién
no dejan de motivar su desasosiego ante ta-
les propuestas. Baste como ejemplo el mal-
humorado despego mostrado hacia «la filo-
sofia de los valores» con ocasion de alguna
sentencia del Tribunal Constitucional (voto
particular de su hoy presidente, F. TOMAs
y VALIENTE, a la STC 53/1985, de 4 de abril,
sobre proyecto de despenalizacion del abor-
to en determinados supuestos).

Como intento de salvar este aparente di-
lema se ha recurrido a otorgar la condicién
de norma juridica a los aludidos valores su-
periores (asi G. PECES-BARBA, de quien he
discrepado al respecto, en Derechos huma-
nos y metodologia juridica, publicado por el
Centro de Estudios Constitucionales). Si
con ello se pretende resaltar el caracter vin-
culante de sus exigencias, nada mas plausi-
ble. El propio Tribunal Constitucional, tras
recordar que «la igualdad se configura como
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un valor superior», deriva de ello la siguien-
te consecuencia: «toda situacién de desigual-
dad persistente a la entrada en vigor de la
norma constitucional deviene incompatible
con el orden de valores que la Constitucion,
como norma suprema, proclama»
(STC 8/1983, de 18 de febrero, FJ 3.°). Pero
el remedio elegido quiza resulte arriesgado
e innecesario.

Arriesgado, porque el sano interés por
conferir a tales valores (intranquilizadora-
mente difusos e imprecisos) la condicién de
normas (de sentido presuntamente determi-
nado y nitido) puede acabar transfiriendo a -
las normas los pretendidos vicios de los va-
lores, lo que bastaria para justificar malhu-
mores como los ya apuntados. No se adivi-
na, por ejemplo, cudles podrian ser las «ven-
tajas» de afirmar que la libertad, la justicia
o el pluralismo politico son normas juridi-
cas. Innecesario también, porque tinicamen-
te un rigido «normativismo» juridico obliga-
ria a entender que s6lo lo catalogado como
«norma» pueda considerarse juridicamente
vinculante. Este desfasado planteamiento
llevaria a aceptar que o bien los «principios
rectores de la politica social y econémica»
(articulos 39 a 52) no son vinculantes, o bien
— porque lo son— tienen el caracter de nor-
mas. Curiosas «normas», por cierto, que
«informardn la legislacién positiva», y sélo
podrén ser alegadas «ante la Jurisdiccién or-
dinaria, de acuerdo con lo que dispongan las
leyes que los desarrollen» (articulo 53.3).

Pensamos que los valores (superiores o
no) cobran operatividad juridica indistinta-
mente COmMO Principios 0 cOMo normas, tan
juridicos y tan vinculantes unos como otras,
aunque sea diverso su modo de accién. Los
principios no son menos juridicos por no ser
normas; por no serlo pueden poner en jue-
go su caracter informador y dirigir esa ajus-
tada ponderacion que el Derecho en la prac-
tica siempre lleva consigo. Las normas no
son mas derecho que los principios, sin los
que —por otra parte— no tendrian sentido
juridico alguno; su estructura formal —al
contar con un supuesto de hecho relativa-
mente determinado— les confiere sin duda
una operatividad mds controlable y neta,
con lo que lleva consigo de seguridad pero
también de posible rigidez.

La igualdad, pues, es uno de los «valores
superiores» de nuestro ordenamiento, en el
que acabara resultando operativa bien como
principio juridico o bien como norma. En el
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propio texto constitucional encontramos ul-
terior noticia al respecto, sin cenirnos nece-
sariamente a la ordenacion sistemadtica de
sus alusiones. No discriminacién e igualdad
ante la ley.

El titulo I, acerca «De los derechos y de-
beres fundamentales», después de tratar en
el capitulo I «De los espafioles y los extran-
jeros», dedica su capitulo II a los «Derechos
y libertades». La sistemdtica resulta tan
compleja como elocuente, sobre todo si con-
templamos la ubicacién que reserva a la
igualdad. Las dos secciones, destinadas a
ocuparse respectivamente «De los derechos
fundamentales y de las libertades publicas»
(articulos 15 a 29) y «De los derechos y de-
beres de los ciudadanos» (articulos 30 a 38).
encuentran justificacion en la diversa tutela
disponible para el ciudadano. Los derechos
de la primera seccion cuentan con un proce-
dimiento preferente y sumario, asi como con
la posibilidad de recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional. Lo curioso es que,
gozando la igualdad de tal proteccién (arti-
culo 53.2), el articulo 14, en que se plasma,
queda fuera de dicha seccion, a modo de asi-
métrico anticipo a todo el capitulo.

Tales titubeos nos recuerdan que —mds
que ante un derecho fundamental o libertad
publica— nos hallamos ante un valor supe-
rior del ordenamiento e incluso —al margen
de la sistematica constitucional— ante uno
de los ingredientes basicos de lo juridico.
Como consecuencia, «la igualdad reconoci-
da en el articulo 14 no constituye un dere-
cho subjetivo auténomo existente por si mis-
mo, pues su contenido viene establecido
siempre respecto de relaciones juridicas con-
cretas (STC 76/1983, de S de agosto, FJ 2.7).
Se trataria de «un derecho fundamental ca-
rente de autonomia propia en cuanto se da
s6lo en relacién con otros derechos, a los
que, por decirlo asi, modula, de acuerdo con
la igualdad entendida como valor y procla-
mada en el articulo 1.1 de nuestra Constitu-
ciéon» (ATC 862/1986, de 29 de octubre).

El citado articulo 14 deriva, en efecto, del
valor superior de la igualdad de la constata-
cién de que «los espaiioles son iguales ante la
ley, sin que pueda prevalecer discriminacion
alguna por razén de nacimiento, raza, sexo,
religion, opinion o cualquier otra condicion
o circunstancia personal o social». No nos ha-
llamos. pues, ante un mandato positivo de
trato uniforme. Las mismas exigencias de la
igualdad obligaran, paraddjicamente. a tra-
tar de manera desigual a aquellos ciudada-
nos que se encuentran en situaciones de re-
levante diversidad. El principio de igualdad
«no prohibe que el legislador contemple la
necesidad o conveniencia de diferenciar si-
tuaciones distintas y de darles un tratamien-
to diverso. que puede incluso venir exigido,
en un Estado social y democratico de Dere-
cho. por la efectividad de los valores que la
Constitucion consagra con el caracter de su-
periores del ordenamiento» (STC 34/1981,
de 10 de noviembre. FJ 3.7).

Entra, pues, en juego la dimension rela-
cional que la igualdad — y con ella toda la
realidad juridica— lleva consigo. De la exi-
gencia de igualdad hemos pasado al rechazo
de una determinada especie de desigualdad:
la discriminacion. El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha facilitado en este as-
pecto la tarea de nuestro Constitucional, con
su doctrina elaborada al respecto. Se entien-
de por «discriminacién» una desigualdad de
trato carente de justificacion objetiva y razo-
nable, que ha de apreciarse en relacion a la
finalidad y efectos de la medida, cuiddando-
se la adecuada relacion de proporcionalidad
de los medios empleados a tal efecto.

Es toda una definicion del Derecho lo que
se va asi desplegando. No es extrano que, a
la vez, se haga presente la inevitable circu-
laridad que acompana a todo razonamiento
juridico. Circularidad que sélo resultard vi-
ciosa si se la camufla bajo ropajes logico-
formales, sustrayéndola a la obligada re-
flexion argumental. Un planteamiento sim-
plista nos llevaria, en efecto, a entender
que, siendo la libertad y la igualdad ingre-
dientes basicos de la justicia, si aisldramos
con precision exigencias de igualdad estaria-
mos en mejores condiciones para hacer jus-
ticia. Sin embargo, para decantar las exigen-
cias de la igualdad resulta imprescindible po-
ner a prueba el grado de justificacion de de-
terminadas desigualdades, y mal se podrian
«justificar» sin contar previamente con un
criterio de «justicia». A su luz surgird una
precomprension del caso cuyo fundamento
habra de ponerse luego a prueba a traves
del necesario proceso de razonable argu-
mentacion.

La reiterada alusion a la necesidad de una
justificacion objetiva y razonable, para que
una desigualdad no sea rechazable por dis-
criminatoria, implica —retdricas aparte—
un notable alcance filosoéfico-juridico.,La ac-
tividad juridica se configura como un ejer-
cicio de razén prdctica, al presuponer una
realidad practica objetiva y cognoscible, ad-
mitiendo a Ta vez la aptitud de la razon para
explicitarla.

No deja de replantearse una falsa cuestion
ya apuntada. El valor superior de la igual-
dad. recogido ahora en el articulo 14, ;cons-
tituye una «auténtica» norma juridica o tie-
ne solo el valor de «mero» principio? Real-
mente, lo que se estd preguntando —en cla-
ve normativista— es si el contenido del ar-
ticulo goza o no de «vinculatoriedad inme-
diata (es decir. sin necesidad de mediacion
del legislador ordinario)». La extinta Au-
diencia Territorial de Sevilla (sentencia de
31 de enero de 1980) no dudé en equiparar
la Constitucion con las Leyes Fundamenta-
les predemocraticas, por considerar que «in-
tegra meras enunciaciones de principios en-
caminados a orientar la futura labor del po-
der publico. sin eficacia para provocar el na-
cimiento de derechos civiles. salvo que €s-
tos se desarrollen por leyes ulteriores».
Puesto que era el articulo 14 el que estaba

en juego, el Tribunal Supremo afirma dos
anos después (sentencia de 8 de abril de
1982, de la Sala 1.") que tiene solo el «al-
cance de una declaracion de principio», re-
chazando todo efecto derogatorio respecto
al articulo 137 del Cédigo Civil, que asumia
discriminaciones por razon de nacimiento a
la hora de regular las acciones de filiacion.
Todo ello llevé al Tribunal Constitucional,
tras sentar «que la Constitucion es precisa-
mente €s0, nuestra norma suprema y no una
declaracién programatica», a, partiendo de
este «reconocimiento de su cardcter norma-
tivo», establecer «la vinculatoriedad inme-
diata del articulo 14» (STC 80/1982, de 20
de diciembre, FJ 1.y 2.°).

Como puede observarse, la identificacion
norma-vinculatoriedad y principio-declara-
cion programatica se muestra mas arraigada
de lo deseable en nuestro léxico judicial.
Volviendo a nuestro planteamiento, los mo-
tivos de discriminacién incluidos especifica-
mente en el articulo 14 ofrecen ya un su-
puesto de hecho relativamente determina-
do; pero —aparte del cardcter abierto de di-
cha enumeracién— no hay duda de que la
relevancia prioritaria de este articulo se pon-
dra de manifiesto en su notable operatividad
como principio juridico valorador de las mas
diversas relaciones sociales.

Al ser elemento decisivo para la entrada
en juego de dicho principio la existencia de
una identidad de supuestos, resulta obliga-
da la atribucion de la carga de la prueba. «A
quien alega la vulneracién del derecho a la
igualdad corresponde aportar la prueba de
la identidad sustancial del supuesto con
otros iguales» (ATC 683/85, de 9 de octu-
bre). Establecido ese tertium comparationis,
y sin perjuicio de la presuncion de legitimi-
dad que corresponde al Legislativo como ex-
presion de la soberania popular, el propio
texto legal debe ofrecer el fundamento ob-
jetivo y razonable justificador de la diferen-
cia de trato.

Si la igualdad de todos ante la ley excluye
el tratamiento discriminatorio de alguna ca-
tegoria de ciudadanos, dentro de la optica
general propia de todo texto legal, proble-
mas peculiares plantea el recurso ocasional
a leves de caso tinico. puesto de actualidad
entre nosotros por las vicisitudes del caso
Rumasa. En un primer pronunciamiento, el
Tribunal Constitucional rechazo la invoca-
cion del articulo 14, entendiendo que no ha-
bia satisfecho las exigencias de la carga de
la prueba el recurrente. al «sostener que en
otras actuaciones de crisis financiera, que no
se cuida de documentar para dotar al alega-
to de alguna consistencia, los poderes publi-
cos han actuado con medidas menos restric-
tivas y enérgicas que la expropiatoria» (STC
111/1983. de 2 de diciembre. f 12). Con pos-
terioridad surge va la referencia expresa a
las «leves singulares». rechazando que
«constituyan ejercicio normal de la potestad
legislativa. sino que se configuran como
ejercicio excepcional de esta potestad. su-
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bordinada a rigurosos limites». Los derechos
fundamentales no podrian ser objeto de una
ley singular que condicione o impida su ejer-
cicio. Esta si podra afectar a su contenido,
lo que planteard inevitablemente una cues-
tion adicional: la problematica tutela judi-
cial efectiva, dada la imposibilidad de re-
currir contra una ley en la que se encontra-
ria el titular del derecho afectado (STC
166/1986. de 19 de diciembre, FJ.10).

Su peculiar capacidad expansiva, fruto del
cardcter «relacional» de las referencias a la
igualdad. convierte el articulo 14 —por otra
parte— en via de especial interés a la hora
de analizar la posible relevancia de los de-
rechos fundamentales, no ya como garantia
frente a los poderes publicos sino en las re-
laciones entre particulares. Esta polémica
Dritnwirkung o eficacia hacia terceros no
quedara excluida del dmbito de accién del
articulo 14. Aunque nos encontremos ante
una relacion entre particulares, ello «por si
solo no supone la exclusion del principio de
igualdad», aunque su juego en dicho dmbi-
to «va a originar una matizaciéon importan-
te» en su aplicacion (STC 34/1984, de 9 de
marzo, FJ 2."). Aparte de que la derogacion
de leyes pre constitucionales discriminato-
rias pueda producir tales efectos (como vi-
mos en la STC 80/1982, de 20 de diciembre),
la imputacion a los drganos jurisdiccionales
de la violacion de derechos fundamentales,
por deficiencias en su proteccion, puede am-
pliar el radio de accién del principio de
igualdad en las relaciones entre privados,
aunque en principio estaria excluido (ATC
118/1986, de 5 de febrero).

IGUALDAD EN LA APLICACION
DE LA LEY

Desde una perspectiva de estricto norma-
tivismo juridico, la garantia contra la discri-
minacion quedaria agotada al preservarse la
igualdad ante la ley. Entendido el derecho
como un conjunto de «normas», si sus tex-
tos no incluyen ningun tratamiento desigual
de circunstancias idénticas, o estd justifica-
do con un fundamento objetivo y razonable,
ninguna discriminacién resultaria concebi-
ble.

La inevitable dimension judicial de toda
actividad juridica (y no el empeno, legitimo
o no, por aumentar el campo de juego del
Poder Judicial respecto al Legislativo) aca-
ba, sin embargo, obligando a revisar tal
planteamiento. Que una misma norma pue-

de ser aplicada en casos idénticos de modo .

desigual, sin justificacion objetiva y razona-
ble, resulta obvio. Si el articulo 14 impone
a los poderes piblicos la obligacién de lle-
var a cabo un trato igual, ello supone que
«al mismo tiempo, limita el poder legislati-
vo y los poderes de los érganos encargados
de la aplicacién de las normas juridicas». Si
el normativismo invitaba a hiblar de modo
simplista de igualdad ante la ley, ahora serd

obligado precisar més. Para desterrar de
modo efectivo toda discriminacion no basta-
rd con una «igualdad en el trato dado por la
ley»; en ésta, a la que habria que calificar
ya de modo mads estricto como «igualdad en
la ley», consistiria el «limite puesto al ejer-
cicio del poder legislativo». Pero resulta
también exigible una «igualdad en la aplica-
cion de la ley» (STC 49/1982, de 14 de julio,
FJ 2.°). Hasta tres tipos de cuestiones va a
suscitar esta interesante linea de jurispru-
dencia constitucional.

En primer lugar, una planteada ya al de-
batirse la Constitucion: la necesidad de con-
trolar si el Poder Judicial respeta, al actuar,
sus contenidos esenciales. Si el derecho fue-
ra solo ley, bastaria con el control de cons-
titucionalidad sobre tales normas. Si sélo Le-
gislativo y Ejecutivo son Poderes efectivos,
los recursos de insconstitucionalidad y de
amparo garantizarian suficientemente ese
respeto. Pero si el Poder Judicial no es «en
cierta medida nulo» (como pensara MON-
TESQUIEU), ni el juez una mera «boca que
pronuncia la palabra de la ley», la situacién
cambia. Aun descartado, en teoria, el con-
trol expreso de la constitucionalidad de la
jurisprudencia, el problema resucitard inevi-
tablemente en la practica. Y con €l la nece-
sidad de precisar el ambito de juego de la ju-
risdicion ordinaria y del Tribunal Constitu-
cional, para evitar dos extremos viciosos:
que la jurisprudencia opte por interpretacio-
nes inconstitucionales de una norma consti-
tucional (las llamadas «sentencias interpre-
tativas» del Tribunal Constitucional recono-
cen palmariamente esta posibilidad), o que
el Tribunal Constitucional se convierta en
una nueva instancia que prolongue la juris-
diccién ordinaria.

Vinculado a esta segunda posibilidad sur-
ge un nuevo tipo de problemas, tan prosai-
co como efectivo: la acumulacion de recur-
sos que un planteamiento generoso de la
«igualdad en la aplicacion de la ley» llevaria
consigo, agravando atin més el preocupante
agobio que amenaza las tareas del Tribunal
Constitucional.

A los requisitos ya apuntados al tratar de
la igualdad en la ley (identidad de supues-
tos y ausencia de justificacion objetiva o ra-
zonable del trato desigual) se anadira uno
nuevo: que los actos aplicativos de la ley
emanen de un mismo érgano judicial. «Tra-
tandose de o6rganos plurales la institucion
que realiza el principio de igualdad y a tra-
vés de la que se busca la uniformidad es la
jurisprudencia, encomendada a 6rganos ju-
risdiccionales de superior rango, porque el
principio de igualdad en la aplicacién de la
ley tiene necesariamente que cohonestarse
con el principio de independencia de los or-
ganos (...) jurisdiccionales» (STC 59/1982,
de 22 de julio, FJ 5.°).

La inevitable creatividad judicial va, sin
embargo, a seguir planteando problemas.
Aun siendo idéntico el érgano aplicador de
la norma, resulta obligado admitir (aunque

ello lleve a archivar todo normativismo le-
galista) que «las diferencias entre los fallos
también pueden tener su justa razén en un
margen de apreciacién del juzgador, indiso-
ciable de su funcién» (STC 60/1984, de 16
de mayo, FJ 2.). El problema se traslada,
pues, a la justificacion de la desigualdad del
fallo. Poco a poco, la obvia exigencia de que
se exhiba una fundamentacion objetiva y ra-
zonable para cambiar de criterio jurispru-
dencial va relajandose, hasta amenazar de
ruina a toda esta linea doctrinal.

Su ventaja era doble: para el propio 6r-
gano judicial, al garantizar que «su cambio
hermenéutico no resulta inadvertido para €l
mismo, que debe ser consciente de que cam-
bia y de por qué»; ya para el propio justi-
ciable, al descartar un cambio «arbitrario
por no razonado y, en este sentido, discri-
minatorio» (STC 57/1985, de 29 de abril, FJ
1.°). Pero el intento de repliegue del Tribu-
nal Constitucional en su control a la juris-
diccion ordinaria lleva a admitir la justifica-
cién tdcita, conformandose incluso con que
«pueda inferirse con certeza o, al menos,
con relativa seguridad que el cambio objeti-
vamente perceptible es consciente» (STC
166/1985, de 9 de diciembre, FJ 5.). Este
desvio, inhibidor del control constitucional,
llevaria al absurdo de admitir discriminacio-
nes judiciales, con la curiosa salvedad de
que no sean inadvertidas...

Esta paraddjica situacion lleva a afrontar
con mayor rigor un tercer aspecto proble-
matico. Si todo 6rgano judicial ha de man-
tener, salvo justificacion de su cambio de
criterio, una misma linea aplicativa, el jue-
go del principio de igualdad —a través de su
enclave «normativo» del articulo 14— llega
a afectar al sistema de fuentes del ordena-
miento, convirtiendo facticamente en tal al
precedente judicial (como hemos analizado
por extenso en Igualdad en la aplicacion de
la ley y precedente judicial, publicado por el
Centro de Estudios Constitucionales). Esto
va a provocar una nueva actitud de replie-
gue de mayor consistencia.

El primer argumento a utilizar no deja de
ser paradojico: «el juez estd sujeto a la ley
y no al precedente». No faltaran referencias
al articulo 117.1. que presenta a los jueces
«sometidos tnicamente al imperio de la
ley». Tal declaracion se realiza. sin duda,
con un doble objetivo: en defensa de la in-
dependencia del juez, respecto a cualquier
instancia metajuridica, y en recuerdo de su
sometimiento al Derecho (disfrazado de
«ley», por arraigado vicio). Sin embargo, si
no se renuncia al legalismo, el argumento
concederia al juez una curiosa independen-
cia del Derecho, al poder imponer aquella
aplicacion de la ley que en cada caso consi-
dere oportuna; aumentarian asi las posibili-
dades de un uso discriminatorio de su po-
der, y disminuiria la efectividad de ese con-
trolado sometimiento que podria hacerle lle-
gar a aparecer como Poder «nulo».

Mis riguroso resulta un segundo argu-
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mento, que marca ya una neta distincién en
el juego de la igualdad, segin se la contem-
ple «en la aplicacién de la ley» o simplemen-
te «en la ley». Mientras en este caso reviste
«carécter material y pretende garantizar la
identidad de trato de los iguales, aquél es
predominantemente formal» (STC 49/1985,
de 28 de marzo, FJ 2.°), por lo que no exi-
giria mantener una misma interpretacién,
sino solo evitar cambios arbitrarios. Al am-
paro de esta distincion se acentia la inhibi-
cién del Tribunal Constitucional. «La inde-
pendencia que debe presidir la funci6n judi-
cial y la no existencia en nuestro ordena-
miento de un rigido sistema de sujecién al
precedente» descartaria que —incluso en
ausencia del oportuno recurso ante la juris-
dicci6én ordinaria— «se convierte el recurso
de amparo en un instrumento de unificacion
de la jurisprudencia» (STC 58/1986, de 14
de mayo, FJ 3.°), llegando a funcionar «a
modo de casacién universal» (STC 190/1988,
de 17 de octubre, FJ 3.°).

Por més que el mismo Tribunal Constitu-
cional haya afirmado que nos encontramos
ante «una doctrina cuyos contornos estdn ya
claramente definidos y consolidados» (STC
63/1988, de 11 de abril, FJ 2.°), la verdad es
que los tres nicleos de problemas suscitados
por el juego de la igualdad «en la aplicacion
de la ley» siguen hoy abiertos.

Si la jurisprudencia es inevitablemente
(para bien o para mal...) creativa, no tiene
sentido privilegiar al Poder Judicial eximién-
dolo de un control de constitucionalidad
previsto incluso para el Legislativo, directa-
mente vinculado a la soberania popular.

Esto plantea, sin duda, inevitables proble-
mas, obligando a delimitar el dmbito de ac-
cioén de Tribunal Constitucional y Tribunal
Supremo, si se admite que la igualdad obli-
ga a aplicar la norma con similar criterio en
casos idénticos, o a justificar el cambio ope-
rado. Pretender, por el contrario, que toda
interpretacién de la ley que sea aisladamen-
te conforme a la Constitucion es valida, aun-
que se aparte de sus precedentes, equival-
dria a enterrar sin mas esta linea doctrinal.
Tal ocurre cuando se exonera al juez de la
obligacién de fundamentar su cambio de cri-
terio y se traslada la carga de la prueba, pro-
poniendo que «quien se siente victima de
una aplicacién discriminatoria de la ley pue-
de ofrecer razones que le autoricen a pen-
sar que la divergencia interpretativa es sim-
plemente la cobertura formal de una deci-
sion. cuyo sentido diverso al de otras deci-
siones anteriores y, eventualmente, poste-
riores. se debe realmente al hecho de que se
han tomado en consideracion circunstancias
personales o sociales de las partes» (STC
144/1988. de 12 de julio. FJ 3."), como las es-
pecificadas en el articulo 14. El centro de
gravedad se traslada asi de la mera desigual-
dad objetiva en el trato a motivaciones sub-
jetivas. de siempre compleja comprobacion.

Pensamos que. tanto por razones de rigor
tedrico como de economia procesal. la ine-

vitable incidencia de la igualdad «en la apli-
cacién de la ley» sobre nuestro sistema de
fuentes debe tener adecuado reflejo en el ti-
tulo preliminar, de nuestro Cdédigo Civil,
sentando expresamente la obligatoriedad de
que todo 6rgano judicial fundamente de
modo objetivo y razonable sus cambios de
criterio a la hora de interpretar las normas.
Se refrendaria asi elocuentemente el relati-
vo papel jugado por la igualdad, como «va-
lor superior», en la refundamentacion cons-
titucional de nuestro ordenamiento juridico.

LA DIMENSION ACTIVA DE LA
IGUALDAD

Ya hemos visto que, mas que un derecho
(por fundamental que se lo considere), la
igualdad es un valor superior que acaba mo-
dulando todas las relaciones juridicas. No en
vano es, con la libertad, uno de los ingre-
dientes bdsicos del «ajustamiento» (justicia)
en que todo el derecho consiste. No tendria
sentido, por ello, confinarla entre los llama-
dos «derechos civiles y politicos», limitando
su juego al freno o control de la accién de
los poderes publicos en garantia de la auto-
nomia individual. La“igualdad se plasmara
también en el dmbito de los «derechos eco-
némicos, sociales y culturales», que llevan a
reclamar de los poderes publicos una pres-
tacién. Si ya la peculiar ubicacion sistemati-
ca del articulo 14 traza una significativa di-
visoria con los derechos de la tradicién ga-
rantista, la alusion a la igualdad en el articu-
lo 9.2 resultara atin mas elocuente:

«Corresponde a los poderes publicos pro-
mover las condiciones para que la libertad y
la igualdad del individuo y de los grupos en
que se integra sean reales y efectivas; remo-
ver los obstaculos que impidan o dificulten
su plenitud y facilitar la participacién de to-
dos los ciudadanos en la vida politica, eco-
némica, cultural y social.»

Se refleja aqui la dimension activa de los
valores superiores del ordenamiento. El de-
recho no tiene s6lo la funcion conservadora
de garantizar un statu quo en las prerrogati-
vas del ciudadano, sino que —para hacerlas
«reales y efectivas»— ha de cumplir a la vez
una funcién promocional (por parafrasear a
BoBBIO), que modifique unos puntos de
partida manifiestamente mejorables. Todo
intento de ajustamiento de las relaciones so-
ciales se arruinaria si los poderes publicos
no estdn atentos a «promover las condicio-
nes» que lo hagan posible y a «remover los
obstaculos que impidan o dificulten su ple-
nitud».

Con notable rigor en este caso. se alude
expesamente a la «libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos», sin apelar expre-
samente a la justicia, que consiste en su ade-
cuada dosificacion. No falta, en este trasun-
to «activo» del articulo 1.1, la referencia al
pluralismo politico. concretado en esa «par-

ticipacion de todos los ciudadanos en la vida
politica, econdmica, cultural y social».

El articulo 9.2 fue acogido, por motivos
coyunturales, con una simétrica reaccién de
recelo y afan de monopolio, desde posturas
encontradas. Su inequivoca matriz italiana,
el juego cumplido en dicho pais como santo
y sena de una magistratura politizada y, por
si fuera poco, la efimera moda tedrica del
llamado uso alternativo del derecho —den-
tro del canto de cisne del neomarximo—
contribuyeron a ello. El decenio transcurri-
do deja fuera de lugar todo intento de uti-
lizaciéon maniquea de este articulo, tan en-
marcado como cualquier otro en el afdn de
consenso que preside nuestro texto cons-
titucional.

Al margen de jerarquizaciones ideologi-
zadas, es bien conocida la diversa operativi-
dad juridica de los dos tipos de derechos a
que hemos aludido. La inhibicion garantista
encuentra mds facil acomodo en la estructu-
ra propia de las «normas», mientras que la
pretension promocionadora —condicionada
por factores metajuridicos— tendrd que ac-
tuar prevalentemente como «principio». No
sera ocioso recordar que esto no implica,
tedricamente, vinculatoriedad juridica «me-
nor» sino «distinta», por mas que dicha di-
versidad puede acabar influyendo en su re-
levancia practica.

Como tal principio, la igualdad vincula
esta dimension activa al Legislativo, cuyo
acto «se revela arbitrario» cuando engendra,
«no ya desigualdad rcferida a la discrimina-
cién —que ésta concierne al articulo 14—,
sino a las exigencias que el 9.2 conlleva, a
fin de promover la igualdad del individuo y
de los grupos en que se integra, finalidad
que en ocasiones exige una politica legisla-
tiva que no puede reducirse a la pura igual-
dad ante la ley» (STC 27/1981, de 20 de ju-
lio, F. J. 10, que descarta ser de tal circuns-
tancia en el caso analizado).

Gracias a esta vinculacion se hard real y
efectivo el «Estado social y democratico de

‘Derecho» que protagoniza el articulo 1.1,

viable si sélo contdsemos con el veto a la dis-
criminacion del articulo 14. Asi, si bien este
articulo lleva a declarar discriminatorias
para el varén determinadas medidas labora-
les pre-constitucionales, tenidas de protec-
cionismo femenino; el articulo 9.2 obligard,
por su parte, a solventarlas generalizando
tales prerrogativas, en vez de eliminarlas;
aunque «en ningun caso puede hacerse dis-
criminacion por razon del sexo. debe enten-
derse que no se puede privar al trabajador
sin razon suficiente para ello de las conquis-
tas sociales ya conseguidas» (STC 81/1982,
de 21 de diciembre, F. J. 3.).

Seria incurrir en simplismo entender que
este matizado Estado de Derecho obliga a
dar via libre a formulas estatalistas. El ar-
ticulo 9.2 implica una relacién Sociedad-Es-
tado tan alejada del anarquismo ultraliberal
como del estatalismo al que tan proclive sue-
le mostrarse el socialismo (mas o menos
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«real»). No ha faltado reflejo de este nece-
sario equilibrio en la propia jurisprudencia
constitucional. Asi reconociendo —a prop6-
sito de la libertad de expresion y del dere-
cho a la informacién— que «la cldusula del
Estado social (art. 1.1) y, en conexién con
ella, el mandato genérico contenido en el ar-
ticulo 9.2 imponen sin duda actuaciones po-
sitivas», rechaza el «derecho a exigir (...) la
creacion o el sostenimiento de un determi-
nado medio del mismo género y de caracter
publico» (STC 6/1981, de 16 de marzo,
F. J. 5.°). Situar la dimensién activa de la
igualdad en el vértice de una viciosa alter-
nativa invidualismo-estatalismo llevaria a
arruinarla. Los imperativos del principio de
«subsidiariedad», y el concepto de «sociali-
zacion» a él vinculado, parecen abrir cauces
mas adecuados.

OMNIPRESENCIA DE LA IGUALDAD
EN NUESTRA CONSTITUCION

No tiene nada de extrano que, dado su ca-
racter de valor superior del ordenamiento o,
mejor, de ingrediente basico de lo juridico,
las referencias a la igualdad abunden dentro
y fuera del titulo inicial de nuestra Cons-
titucion.

En ocasiones se reduplican o concretan
exigencias del articulo 14, con desigual ope-
ratividad segun el grado de proteccién a que
dan pie. Asi el «derecho a acceder en con-
diciones de igualdad a las funciones y car-
gos piblicos», del articulo 22.3 susceptible
de amparo, logra mayor juego auténomo
que «la proteccion integral de los hijos, igua-
les éstos ante la ley con independencia de su
filiacién» (art. 39.2) o la afirmacién de que
«el hombre y la mujer tienen derecho a con-
traer matrimonio con plena igualdad juridi-
ca» (art. 32.1), que encuentran mds eficaz
cobijo en los vetos a la discriminacion por

nacimiento o sexo del articulo 14. En simi-
lar situacién practica se encuentra el articu-
lo 31.1, al proponer «un sistema tributario
justo e inspirado en los principios de igual-
dad y progresividad».

Como eco de este titulo, dedicado a los
«derechos y deberes fundamentales», surge
la referencia del articulo 149.1.1.%, que atri-
buye al Estado competencia exclusiva sobre
«la regulacion de las condiciones bdsicas que
garanticen la igualdad de todos los espano-
les». Por lo demas, todo este titulo I rebosa
alusiones implicitas a la igualdad, al explici-
tar los sujetos de los derechos contempla-
dos, bien en clave positiva —«todos»
(arts. 15; 24.2; 27.1; 28.1; 31.1; 41 6 45.1),
«toda persona» (arts. 17.1, 3 y 4; 24.1) o
«todos los espanoles» (articulos 29.1; 35.1 6
47.1)—, bien en clave negativa —«nadie»
(arts. 16.2;25.1 6 33.3)—. Muestra elocuen-
te de la obligada omnipresencia de la igual-
dad, como ingrediente bdsico del ajusta-
miento juridico de las relaciones sociales.
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