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0. INTRODUCCION

El objeto que este estudio se propone analizar resulta simultdneamente
dificil y estimulante. Lo primero, porque /a igualdad entraiia uno de los enun-
ciados mas polisémicos y polifuncionales del ordenamiento juridico espafiol.
Lo segundo, porque, quiza a la luz de lo anterior, en este punto se ejemplifica
de forma particularmente expresiva la ‘‘curva’’ descrita por la aportacion de
la denominada Justicia ordinaria al tratamiento juridico de las garantias esta-
blecidas por y a raiz de la Constitucion Espafiola de 1978 (en adelante, CE).

Sabido es que la locucion Justicia ordinaria (practicamente homologada
hoy en el lenguaje coloquial y en el argot académico) no parte tanto de un pre-
ciso perfil positivo —suseeptible de lectura y tratamiento cientificos— cuanto
de la percepcion de la necesidad doctrinal de dar cuenta de los distintos niveles
garanciales comunmente integradores del orden constitucional arquetipico del
Derecho comparado; un orden que, por lo demas, se cualifica a si mismo por
sumar a los esquemas judiciales legatarios del Estado liberal un drgano consti-
tucional expresa y especificamente encargado de afirmar la componente nor-
mativa de la Ley fundamental. De ahi que la exprsion al uso —*‘Justicia
ordinaria’’ o ‘‘comiin’’— sea cabalmente referente a esa ‘‘otra’’ justicia admi-
nistrada en sede y con fondo constitucional, por ese intérprete supremo y cua-
lificado de la Lex leguum que es el Tribunal Constitucional (en adelante, TC,
Tit. IX CE) ™.

La primera de las ideas aqui propuestas necesita de un minimo sostén
argumentativo. La referencia a la igualdad integra, efectivamente, virtualida-
des multiples. Y ello tanto por el hecho del nimero de articulos y disposicio-
nes constitucionales en las que aparecen concretas y diferenciadas referencias
literales a la misma, cuanto por el distinto sentido y significacion que adquiere
en muchas de estas citas.

El ingente esfuerzo doctrinal acometido al efecto de elucidar sus varian-
tes resulta sdlo comparable al plurivalente provecho que de cada una de esas
acepciones deduciria, poco a poco, en el ejercicio de sus funciones, el ‘‘opera-
dor’’ jurisprudencial de nuestro ordenamiento (—los jueces y los tribunales

(1) Sobre estos planteamientos de cardcter liminar, véase P. Pérez Tremps: El Tribunal Consti-
tucional y el Poder Judicial, CEC, Madrid 1985.




120 JUAN FERNANDO LOPEZ AGUILAR

en el acto de dictar sentencias y pronunciamientos como soluciones a casos sus-
tanciados ante ellos—), conforme a pauta evolutiva y sentido progresivo.

No es nuestro cometido el abundar demasiado en sus variaciones tedri-
cas, sino ofrecer una visidn sintética y esquemadtica del precipitado jurispru-
dencial que la nocién polisémica de la igualdad —consagrada, bajo diversas
apariencias, en una Constituciéon plenamente normativa y directamente
aplicable—, arroja hasta hoy como balance. Aclaremos, ante todo, las princi-
pales manifestaciones de esta pluralidad de acepciones sustantivas de la igual-
dad protegida por la Constitucion.

I. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN LA CONSTITUCION Y EL
RENOVADO VALOR DE LA JURISPRUDENCIA

1. Las diferentes acepciones juridicas de la igualdad.

Es solito identificar la idea de igualdad que la Constitucion Espafiola de
1978 consagra y tutela con el enunciado del art. 14, pdrtico, como se sabe, de
la Seccién 1 del Capitulo II del Titulo I CE, y, por tanto, componente del lla-
mado nucleo duro de la estructura dogmatica de nuestra Ley fundamental (arts.
14 a 29: derechos fundamentales y libertades publicas (en adelante, DF y LP).

Y aunque es cierto que, como correlato ldgico de su misma ubicacion es-
tratégica, es esta ‘‘aparicion’’ de la idea-estrella de igualdad en la estructura
compleja de la Constitucion como norma y proposicién normativa la que mas
probablemente —y mas recurrentemente— actuia como punto de apoyo para
la resolucién conforme a Derecho de los concretos litigios y conflictos inter-
subjetivos por parte del 6rgano judicial —expresion del Poder Judicial del Es-
tado de Derecho (Tit. VI, CE)— que resultare competente, no es este art. 14
—consagrador de un derecho publico subjetivo a no ser discriminado— la uni-
ca dimensién de la referida idea. Por acudir solamente a dos dimensiones para-
lelas, de equiparable vigor y fuerza constitucional, ha de tenerse en cuenta la
presencia de la misma en los arts. 1.1. (—exaltacion de los llamados valores su-
periores del ordenamiento juridico, junto y en combinacién con la libertad, la
justicia y el pluralismo politico—) y 9,2 (—deber constitucional de los poderes
publicos en orden a la promocidén de la igualdad real y efectiva—), inscritos
ambos en el Titulo Preliminar de la Constitucidn, cualificado igualmente por
su especial rigidez (ver Tit. X, art. 168) y por su relevante contenido material
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(—las denominadas bases institucionales del Estado social y democratico de
Derecho instaurado por la CE—) @.

Asi, en tres importantes articulos de un segmento sustantivo del tronco
constitucional quedan puestas de relieve, cuando menos, otras tantas dimen-
siones de sobresaliente impacto sobre el desarrollo ulterior de la accion juris-
diccional del Estado: 1) La igualdad como derecho publico subjetivo a no ser
objeto de trato discriminatorio alguno (art. 14 CE); 2) La igualdad como valor
superior del ordenamiento juridico (patron o criterio hermenéutico de inspira-
cion axioldgica, art. 1.1.); 3) La igualdad como principio o directriz informa-
dora de la accion de los poderes publicos, incluidos, claro estd, tanto el poder
judicial como el legislativo (art. 9.2) ¥,

Pero es que, al margen de tan destacadas disposiciones, existen referen-
cias adyacentes a esta exaltacion de la igualdad en otros distintos momentos
del articulado de la Constitucion. Y, lo que es mds importante, es tan posible
y legitimo como frecuente en la practica el que el principio/valor/ y/o derecho
a laigualdad se proyecte de algiin modo sobre el ejercicio y disfrute de la totali-
dad de los DF y LP constitucionalmente consignados. Asi lo hace igualmente
en la mds vasta pléyade de relaciones juridicas, negocios y actos susceptibles
de fundamentar en algiin momento un pronunciamiento judicial de naturaleza
Jjurisdiccional.

Como puede imaginarse, el material de trabajo que se ofrece al analista
—1la masa jurisprudencial de juzgados y tribunales componentes de la vasta
organizacion jurisdiccional espariola, en sus diferentes drdenes, siempre que en
sus decisiones haya intervenido o interpretado un papel minimamente relevante
la idea-fuerza de igualdad o la prohibicion de la discriminacion anticons-
titucional— no podria ser mds amplio, complejo y omnicomprensivo. De ahi
que sea bueno clarificar desde ahora algunas consideraciones de orden meto-
dologico, acerca del enfoque y de la manera en que procede desarrollar este
estudio, si es que lo que se pretende es arrojar alguna luz sobre las lineas maes-
tras de dicha jurisprudencia:

1) A la luz del sistema de fuentes y de las prelaciones logicas y sustanti-
vas impuestas por la entrada en vigor de una Constitucidon de caracter normativo

(2) Cfr. A. Ollero: ““Principio de igualdad y teoria del Derecho’’, en ANH, UC., Madrid 1986-87,
pp. 173 ss.

(3) Vid. G. Peces-Barba: Los valores superiores del ordenamiento juridico, Tecnos, T-Cl., Madrid
1986.
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(—y no, pues, un documento de inspiracion politica ni tan siquiera una Carta
meramente programdtica—), resulta obligado partir de los precipitados heuris-
ticos y doctrinales suscritos por el TC en su calidad de exégeta, directamente
autorizado por la propia Norma normarum .

Ello no significa, ni mucho menos, incorporar in toto la doctrina relativa
al principio de igualdad (—lo que resultaria manifiestamente extemporaneo,
proponiéndose, como se propone, una lectura sectorial concentrada en los dic-
tados de la Justicia ordinaria—). Si exigira, sin embargo, colacionar cada vez
que resulte imprescindible los criterios y patrones de interpretacidon progresiva
y paulatinamente configurados en la jurisprudencia constitucional del TC, en
la precisa medida en que éstos han venido posteriormente asumidos y traslada-
dos al modus operandi e iudicandi de todos y cada uno de los jueces y tribuna-
les integrantes del Poder Judicial, como intérpretes que son —y aplicadores,
sin duda— de todo el ordenamiento conforme a la Constitucion, y habida cuen-
ta, obviamente, que de ese mismo ordenamiento forma parte sustantiva la pro-
pia Constitucion ©),

2) Como quiera que resulta tan inoperable como improcedente ejecutar
un seguimiento generalizado y extenso de la jurisprudencia de los jueces y tri-
bunales de los diferentes drdenes de la jurisdiccion, el andlisis propuesto del
tratamiento recibido por el principio de igualdad en la Justicia ordinaria se abor-
dara de conformidad al vertido evolutivo de la jurisprudencia dictada por el
Tribunal Supremo. Este es, como se sabe, un organo jurisdiccional complejo.
Integrado por cinco Salas (—Primera, de lo Civil; Segunda, de lo Penal; Terce-
ra, de lo Contencioso-Administrativo; Cuarta, de lo Social; y Quinta, de lo
Militar—), cada una de las cuales es organizada a su vez con base en la confor-
macion de diferentes Secciones. El actual alzado del Tribunal Supremo se adopta,
como se sabe, a partir de las reformas introducidas por la LO 6/85, de 1 de
julio, del Poder Judicial, y de la LO 4/87, de 15 de julio, de Competencia y
Organizacion de la Jurisdiccion Militar. No puede ignorarse, no obstante, a efec-
tos del seguimiento de la jurisprudencia que a continuacion se analiza, que hasta
1985 las Salas del TS eran seis, tres de ellas dedicadas al orden de lo contencioso-
administrativo (las Tercera, Cuarta y Quinta), quedando igualmente excluida
de su anterior estructura todo lo relativo a la justicia militar. Culmina en este

(4) Vid., sobre este punto, 1. de Otto: Estudios sobre el Poder Judicial, M. Just, Madrid 1989,
pp. 131-188.

(5) Cfr. M.A. Aparicio: ‘‘La aplicacion judicial de la Constitucion y la determinacion del ob-
jeto del amparo constitucional’’, en RCEC n° 3, 1989.
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Tribunal (ex art. 123 CE) la organizacion jurisdiccional espafiola en los dife-
rentes ordenes (—sin perjuicio, por supuesto, de la supremacia en materia de
garantias constitucionales que atiene inevitablemente a la justicia del TC—),
tal y como se desprende de la configuracion basicamente disefiada en la Cons-
titucién (Tit. VI, arts. 117 a 127) y desarrollada en la LOPJ y en la Ley 38/88,
de 28 de diciembre, de Planta y Demarcacion judicial ©.

3) En fin, el tratamiento de las diversas acepciones de la nocidén constitu-
cional de igualdad no se realizara a partir de sus multiples frentes capilarizados
(es decir, de abajo a arriba), sino de sus principales expresiones en cuanto dere-
cho subjetivo del que se derivan deberes constitucionales directamente predica-
bles de todos los poderes publicos, e incluso de los ciudadanos y de los sujetos
privados (—en la precisa medida en que el valor igualdad haya conseguido acre-
ditar un efecto horizontal o interprivatos sobre el ambito de los negocios ius-
privados, en lo que se denomina Drittwirkung der Grundrechte—), asi como,
de igual modo, en cuanto principio informador de la accién de todos los pode-
res publicos, y valor constitucional inspirador de la labor heuristica y herme-
néutica de los operadores .

2. El valor de la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

El material de trabajo nos lo va a suministrar, por tanto, la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo. El valor de su doctrina queda definido a través de
las sentencias que contienen pronunciamientos de fondo, esto es, resoluciones
que deciden sobre el litigio planteado, ofrecen solucién al caso, al mismo tiem-
po que elucidan, esclarecen y unifican los patrones hermenéuticos con los que
operan todos los titulares de drganos judiciales integrantes del Poder Judicial
unico y unitario que la CE consagra. El mecanismo instrumental por el que
esta accidn se efectia lo constituye, obviamente, el instituto procesal y material
de la casacion como recurso (de indole extraordinaria) de unificacién de doc-
trina jurisprudencial comin en materia de interpretacién de la legalidad y de
observancia general de los procedimientos conforme a patrén unitario: preci-
samente por ello, la casacion aparece tipicamente atribuida, bajo la calidad de
competencia distintiva, a los tribunales-cuspide de la organizacién jurisdiccio-
nal en los diferentes drdenes de los ordenamientos del ambito comparado (Cour
de Cassation; Corte di Cassazione) ®.

(6) Cfr., I. de Otto, op. cit.
(7) Cfr. S. Varela: ‘‘La idea de deber constitucional’’, en REDC n° 4, 1982.
(8) Véase I. de Otto: Derecho constitucional (Sistema de fuentes), Ariel, Barcelona 1988.
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Se parte, pues, de una inteleccidon inequivoca y resuelta del sentido inte-
grador y armonico que a la accidn jurisdiccional otorga el juego combinado
de los arts. 117 CE, 1, 5, 6 y 7 LOP]J, plus el 1692.5 LEC, relativo, este ultimo,
a la fundamentacion de la accion de casacion.

No puede ignorarse el importante pronunciamiento que este punto in-
corpora al ordenamiento juridico. El art. 1692.5 LEC ha procedido, en efecto,
a cristalizar un decurso que, de forma paulatina y progresiva, habia venido ya
actuando en un sentido muy preciso: desdibujar el perfil originariamente lega-
lista y marcadamente formalista que de la asuncion de la funcion de la juris-
prudencia en la configuracién de nuestro concreto sistema de Derecho positivo
habian venido propugnando no ya sélo los tedricos sino los propios operado-
res, en un esfuerzo por dar por bueno el clasico axioma de Montesquieu por
el que el juez no era, en suma, sino la boca de la Ley, haciendo del Judicial
un pouvoir en quelque facon nule ®.

La Constitucidon despedaza definitivamente ese mito insostenible ‘9. Y
sin necesidad de entrar en desarrollos doctrinales acerca de las virtualidades
innovadoras o creadoras de Derecho sustantivo que cabe hoy atribuir a la juris-
prudencia, a la luz de las aproximaciones empiricas y funcionales de las dos
grandes tradiciones iusconstitucionales, herederas ambas del demoliberalismo
racionalista y burgués (—la anglosajona/americana y la europeo/continental—),
nos es obligado inferir que el sentido rectamente deducible de la consagracién
—ex art. 1692.5 LEC, cit.— de la contradiccién o del quebrantamiento de la
jurisprudencia como un motivo objetivo de fundamentacion de la casacion ac-
cionable ante el Tribunal Supremo —como causa virtual de antijuridicidad—
hace de este precepto de la Ley de Enjuiciamiento un punto de apoyo esencial
para el desarrollo analitico de la cuestion que nos ocupa, asi como, légicamente,
para la comprension del valor a atribuir a la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo en el presente momento de nuestro sistema global de Derecho positivo (V.

Tiene, pues, poco sentido continuar a estas alturas preguntandose a pro-
posito de la ‘‘naturaleza’ de la jurisprudencia o de su posicidn en el sistema
de fuentes. A raiz de la verdadera refundacion del sistema de Derecho efectua-
da por la Constitucién, la proyeccién funcional de la doctrina dimanante del

(9) Cfr, por todos, F. Tomds y Valiente: ‘‘De la Administracion de Justicia al Poder Judicial”’,
en AAVV.: El Poder Judicial en el Bicentenario de la Revolucion Francesa, CEJ, Madrid 1990.

(10) Por todo cuanto se ha escrito al respecto, y como referencia pionera, véase el cldsico de
E. Garcia de Enterria: La Constitucion como norma y el TC, Civitas, Madrid 1981.

(11) Para un desarrollo de este punto, acidase a I. de Otto: Derecho Constitucional, op. cit.
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Tribunal Constitucional impronta la jurisprudencia de la Justicia ordinaria, que
en materias atinentes al régimen de ejercicio y disfrute de los DF y LP adquiere
cuerpo tedrico unitario e integrado en virtud del instituto casacional del TS.
Las disputas escoldsticas abren paso a los andlisis y contrastaciones concretas
sobre el fondo sustantivo del tratamiento juridico que todos y cada uno de los
derechos consagrados en el citado micleo duro de la Constitucion reciben de
los juzgadores en los concretos conflictos intersubjetivos datados. Es este fon-
do sustantivo —y no ya el ‘‘nombre-de-la-cosa’>— el que compete al estudioso
de lo constitucional ),

3. La idea-fuerza de igualdad en la jurisprudencia.
3.1. Asiento jurisdiccional del valor de la igualdad.

Empezaremos, por tanto, por diseccionar los pilares cimentadores de la
accion —institucion procesal imprescindible a estos efectos— ante la Justicia
ordinaria, en cuanto esa accion se ejercite con el declarado objeto de hacer va-
ler pretensiones cuyo fundamento objetivo lo sea el derecho subjetivo/valor su-
perior o principio de igualdad configurado en la Constitucién, en el marco de
litigios intersubjetivos concretos.

Dos son, como es conocido, los aludidos pilares: la idea de igualdad ante
la Ley (—el derecho a un trato igual, desdoblado éste a su vez en un derecho
a la igualdad desde la legalidad y en la legalidad—), y la idea de la igualdad
en la aplicacion de la Ley (—el derecho al trato igual en la ejecucidn de la Ley
por parte del poder publico u operador hermenéutico).

Resulta evidente que esta ultima expresion es la que mas debe preocupar
a un analisis centrado en la jurisprudencia del Tribunal Supremo (en adelante,
TS) sobre el ““principio’’ de igualdad (en adelante utilizado como referencia
genérica a la nocidn iusconstitucional de la igualdad).

En efecto, la igualdad que afecta por antonomasia al operador herme-
néutico se identificard prontamente con la prohibiciéon de producir en la apli-
cacion de la Ley discriminaciones proscritas por la Constitucién. La igualdad
asi entendida —en cuanto prohibicion de discriminaciones— obliga, efectiva-
mente, a la acuiiacion de una doctrina juridico-interpretativa sobre el valor nor-
mativo y constitutivo de la opcion o idea-fuerza de igualdad, definitivamente

(12) Algunas de estas ideas se encuentran espléndidamente contenidas en la Memoria de CAte-
dra (inédita) del Prof. P. Cruz Villalén (1986, Univ. Sevilla).
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desprovista de sus revestimientos mas evanescentes, y, por ende, inconsistentes:
la fuerza principal de la igualdad no se traducird, por tanto, en la procuracién
de la identificacion de situaciones diferentes de hecho —o, incluso, de derecho—,
sino en la evitacidon tanto de las equiparaciones o identificaciones netamente
artificiales (a la luz de la desigualdad de los presupuestos a enjuiciar) cuanto
de las discriminaciones @9,

La discriminacion pasa asi a ser un concepto capital de la teoria del De-
recho constitucional comparado. Y se entendera por tal toda diferenciacion ju-
ridicamente relevante cuyo fundamento objetivo radique en la apreciacion de
cualidades explicita o implicitamente proscritas por la Constitucion como apo-
yatura légica para el desprendimiento de consecuencias o efectos de esa natu-
raleza. Dentro de las cualidades expresamente proscritas por la Constitucion
destacan, sin duda alguna, las relacionadas en el texto del art. 14, verdadero
paradigma de la proyeccién normativa del valor superior de la igualdad de cara
a la articulacién de posiciones subjetivas o status juridico-publicos sobre la ba-
se de rasgos o cualidades personales, sociales o de cualquier género, en cuanto
dichos rasgos o cualidades hayan sido explicitamente calificadas como discri-
minatorias o generadoras de discriminaciones prohibidas por la Ley Fundamen-

-tal. Pero no solamente éstas. También todas las diferenciaciones juridicamente
afirmadas (—vale decir, juridicamente relevantes—) cuya apoyatura objetiva no
resulte cohonestable con el sistema de valores y principios consagrados en la
Constitucién resultara, igualmente, juridicamente inaceptable/juridicamente re-
chazable para el operador hermenéutico y jurisdiccional.

3.2. Imbricacidén de la igualdad con otros valores y opciones constitu-
cionales basicas.

Un dato de extrema relevancia de cara a la introduccién al discurso doc-
trinal de la jurisprudencia sobre el punto estribard en la exaltacion de la racio-
nalidad liberal y democrética. Toda Constitucion demoliberal comporta una
racionalidad recorrida por los presupuestos axioldgicos subyacentes al dictado
de la ‘‘dignidad del hombre’’ —expresada en un catdlogo de derechos funda-
mentales y libertades piuiblicas como virtual nicleo dogmatico de la Constitu-
cion y objeto de garantias de maxima intensidad— y de la legalidad como
expresion racional de la soberania popular dialogalmente vehiculada por la re-
presentacién pluralista que condensan las Cortes Generales.

(13) Cfr. M. Rodriguez-Pifiero & F. Ferndndez Lopez: Igualdad y discriminacion, Tecnos, T-Cl.,
Madrid 1985.
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La discriminacion que vulnera el principio de igualdad no estriba, pues,
en la deduccion de consecuencias o efectos juridicamente relevantes a partir
del puro hecho, también juridicamente relevante, de la diferenciacién. La dis-
criminacion que vulnera el principio de igualdad se concentra en la determina-
cion de consecuencias o efectos juridicamente relevantes a partir de presupuestos
objetivos de los que no resulte razonable deducir y/o inferir consecuencias o
efectos juridicamente relevantes, de acuerdo con el sistema de valores, princi-
pios y opciones constitucionales que deben inspirar e informar la labor de los
poderes publicos y, en cuanto nos ocupa, de los operadores juridicos con capa-
cidad hermenéutica en el desarrollo de la funcidn jurisdiccional que tienen en-
comendada 9,

Es a partir de este dato que la ciencia del Derecho constitucional con-
ternporaneo desplegard un discurso tedrico-doctrinal de extraordinaria enver-
gadura e inusual entidad: A) Primero, en lo que hace a las raices comunes de
la tradicion constitucional comparada en la que nos inscribimos, toda vez que
nuestros mas altos tribunales beben directamente de fuentes doctrinal-juris-
prudenciales de comun factura y referencias compartidas (—paradigmatica-
mente, del TEDH y del TS estadounidense, cuyos pardmetros hermenéuticos
han sido después asumidos por la generalidad de las Cortes de Justicia consti-
tucional concentrada de los sistemas legatarios de la construccion Kelseniana
en el Derecho europeo-continental contemporaneo—) . B) Segundo, en lo
que concierne a la proyeccion doctrinal y configuradora de un Derecho consti-
tucional normativo y resolutivo de conflictos, cuyo vertido jurisprudencial se
traslada, a través de las Cortes/Tribunales respondentes al modelo concentra-
do al que acaba de aludirse, a la generalidad de los jueces y tribunales integran-
tes del Poder Judicial operativo en el nivel de la justicia ordinaria, y por la que
las construcciones kelseniana/concentrada y anglosajona/difusa han venido con-
vergiendo en un poso comun con importantes equivalencias funcionales que
poco a poco adquieren también alguna traduccion organica (9.

En este contexto se ubica la actual configuracién del Tribunal Supremo
espafiol. Y en estas coordenadas, pues, procede entender el espacio de realiza-
cidn interpretativa y unificadora de jurisprudencia que cumple al alto tribunal
en que culmina la organizacion judicial espafiola, y cuyo perfil esencial en lo

(14) Ver A. Carrasco Pereira: El juicio de razonabilidad en la doctrina del TC, en REDC n°
11, 1984.

(15) Vid. G. Zagrebelsky: La Giustizia Costituzionale, 11 Mulino, Bologna 1981.

(16) Ver L. Lopez Guerra: “‘El TC y el principio «stare decisis»’ en AAVV.: El TC, DG. Cont.,
Madrid 1981, Vol. III, pp. 1.455 ss.
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que hace al dictado del principio de igualdad se intentard exponer de forma
forzosamente sintética en los Capitulos II y III de nuestra aproximacion.

4. La igualdad como nocién relacional en la accién de enjuiciamiento.
4.1. La relacién de igualdad.

El primero de los desarrollos jurisprudenciales de los que procede dar
cuenta atafie a la configuracion doctrinal de la igualdad como nocion relacional.

En esta nocidn se dan cita dos elementos obligados de una hipotética re-
lacion de comparacion —de la que habra que inferir algin tipo de consecuen-
cias juridicas— y un tertium comparationis que actia como criterio resolutor
del balance o saldo comparativo. En la medida en que el tertium (el parametro
o criterio) disfrute de entidad juridica (fundamentacion legitimal I6gica y razo-
nable, de acuerdo con el sistema de principios y valores que integran el ordena-
miento) la comparacion producira un saldo comparativo por el que se detecte
una de dos opciones: o bien una diferenciacion axioldégicamente legitima, siste-
maticamente logica e intelectivamente razonable, o bien una discriminacion axio-
légicamente ilegitima, sistemdticamente ilogica e intelectivamente no razonable
(desproporcionada, inadecuada, arbitraria o abusiva).

Para este ultimo caso, tal deteccién determina, por parte del operador
jurisdiccional competente, una declaracién de la antijuridicidad del acto o re-
lacion debatida —vale decir, un pronunciamiento acerca de la ilicitud constitu-
cional de ésta— y su reparacion por medio de una solucién juridica adecuada
al caso y conforme a la Constitucion.

4.2. El criterio hermenéutico.

Siguiendo el patréon hermenéutico acufiado en la doctrina del Tribunal
Constitucional, el Tribunal Supremo ha afirmado en sucesivas ocasiones que
de lo que se trata, en realidad, al verificar el alcance practico de la idea-fuerza
en las relaciones litigiosas, es de indagar la fundamentacion en cada caso de
las posibles diferencias normativas en el régimen juridico que cumple a cada
sujeto de tal relacion litigiosa. El andlisis de la estructura de la igualdad en De-
recho consiste en el andlisis de las posibles diferencias juridicamente fundadas,
juridicamente avaladas o juridicamente consagradas. Estamos hablando con
ello de diferenciaciones licitas, justificadas en base a la racionalidad o a la ra-
zonabilidad del criterio o del pardmetro de diferenciacion de situaciones subje-
tivas que haya sido utilizado para fundamentar la diferencia de trato en Derecho
positivo o en la aplicaciéon del mismo.
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Correlativamente, el analisis de la estructura de la desigualdad en Dere-
cho no va a ser otro que el anadlisis de la irracionalidad o la irrazonabilidad
de la diferencia de trato en Derecho positivo o en la aplicacion del mismo; es
decir, de la carencia de fundamento de la diferencia de régimen normativo cues-
tionada.

4.3. La operacion de enjuiciamiento antidiscriminatorio.

Tanto el TC como el TS aplican hoy regularmente una doctrina asentada
por la que la consagracion de la idea-fuerza de igualdad no comporta en abso-
luto una parificacion del tratamiento juridico de todas las situaciones subjeti-
vas, sino solo de las que carezcan de una fundamentacion suficiente, razonable
y objetiva, en modo que justifique el trato diferenciado. ‘

Desde este punto de vista, la idea-fuerza de igualdad actia, como se ha
apuntado, como verdadero Iimite frente al legislador 7. El Poder Legislativo
debe observar el principio de igualdad al regular el régimen de las relaciones
juridicas intersubjetivas. Y este deber se deriva del sometimiento de la labor
legislativa al juicio —ex negativo— de constitucionalidad que entrafia precisa-
mente el cometido distintivo y cualificador de la llamada Justicia constitucio-
nal stricto sensu entendida (Verfassungsgerichtsbarkeit, en la formulacion clasica
Kelseniana). La conexion de este esquema con la funcidn definitoria del Poder
Judicial y de la organizacion jurisdiccional se produce a través de los resortes
de intercomunicacion de la Justicia ordinaria con la capacidad de enjuiciamiento
negativo de la legislacion que inviste a los Tribunales y Cortes constitucionales.
De forma emblematica, ésta actia, en nuestro ordenamiento, a través de la cues-
tion de inconstitucionalidad de la legislacion post-constitucional sobre cuya ade-
cuacion a la Ley fundamental se suscitaren razonables y fundamentadas dudas
y de cuya solucion dependiera el fallo jurisdiccional del caso en que se presen-
taren (art. 163 CE), asi como de la inaplicacion de la legislacion preconstitu-
cional que se estimare contraria a la Constitucion (arts. 9.1 y Disposicion
Derogatoria CE) (9,

El Tribunal Supremo ha afirmado en su doctrina jurisprudencial princi-
pal su plena facultad —eventualmente avalada en la jurisprudencia del TC—

(17) Cfr., en este sentido, J. Jiménez Campo: ‘‘La igualdad juridica frente al legislador’’, en REDC
n° 9, 1983.

(18) Sigase este desarrollo en los trabajos de F. Rubio Llorente: ‘‘Sobre la relacion entre TC y
PJ en el ejercicio de la jurisdiccion constitucional’’, en REDC n° 4, 1982; y ‘‘La jurisdic-
cion constitucional como forma de creacion del Derecho’’, en REDC n° 22, 1988.
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para entender derogado —y, por tanto, inaplicar— el Derecho positivo precons-
titucional cuya contradiccion con la Constitucidon no pueda ser superada por
via interpretativa (arts. 117,1 CE y 1, 2, 3 y 5.1 LOPJ), tanto en su rango de
Ley formal cuanto en cualesquiera otros (arts. 6 y 8 LOPJ). Y ello comporta,
pues, el asentamiento de una interpretacion extensiva de las nociones de ‘‘Ley”’,
de ““imperio de la Ley”’ y ‘‘sometimiento exclusivo a la legalidad’’ inferibles
de la CE y de la normacion de desarrollo de ésta.

La igualdad ante la Ley comporta, pues, la igualdad en la Ley (y en el
Derecho, independientemente del rango o caracter formal de la normacion cues-
tionada como fundamentacién de una diferenciacion litigiosa y debatida) y la
igualdad en la aplicacion de la Ley (y en la aplicacion del Derecho por todos
los poderes piiblicos y especialmente en la accion jurisdiccional de los jueces
y de los tribunales) (9.

4.4. Vulneracion de la igualdad como diferenciacion injusta.

Al igual que ha sucedido con la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal, el TS ha consagrado una elaborada doctrina acerca de la desigualdad cons-
titucionalmente prohibida como diferenciacion ilegitima e injusta. Dicha
diferenciacién se concreta en la dispensa de tratamientos distintos a dos presu-
puestos de hecho (situaciones subjetivas) caracterizados por una homogenei-
dad de fondo (—aun cuando nunca ‘‘iguales’>—), y sobre los que la finalidad
eventualmente perseguida por el legislador no pueda ser interpretada (—en vir-
tud del principio de favor legis o de favorecimiento de la constitucionalidad
de la opciodn legislativa en la medida en que resulte hermenéuticamente posible
interpretar sus dictados conforme a la Constitucion—) como una finalidad le-
gitima y adecuada al sistema de valores de la Ley fundamental .

Resta al analista diseccionar el elenco de desigualdades constitucional-
mente ilegitimas (i.e.: discriminaciones) sobre los que la jurisprudencia del TS
viene vertiendo una doctrina uniforme y sostenida de rechazo. Nos encontra-
mos, asi, en dos subniveles de analisis: uno, primero, el que atafie a los motivos
de discriminacién explicitamente proscritos por el constituyente (sexo, raza, re-
ligion, credo, creencia, opinion, ideas, nacimiento, estado civil, procedencia geo-
grdfica, residencia y militancia politica o ideoldgica, ex arts. 14, 16, 23, 28, 32,

(19) Cfr. el comentario suscrito por el Prof. M. Aragdén Reyes a la primera sentencia del TC
sobre eficacia temporal —y ‘‘retroactiva’>— de la Constitucion (STC de 2 de febrero de 1981),
en REDC n° 1, 1981.

(20) Ver E. Alonso Garcia: ‘‘El principio de igualdad del art. 14 de la Constitucion Espafiola”’,
en RAP n° 100, 1983.
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39 y 139 CE); y otro, segundo, el que atafie a los motivos de discriminacion
implicitamente proscritos por el constituyente (ex art. 14 in fine: (...) ‘‘o cual-
quier otra condicidn o circunstancia personal o social’’).

El seguimiento de las lineas jurisprudenciales propuestas podria hacerse,
a su vez, a la luz de dos vetas principales de aproximacion: una, la relativa al
motivo discriminatorio que se intenta conjurar con la referida linea de juris-
prudencia uniforme; y otra, la relativa al orden jurisdiccional (civil, penal, con-
tencioso, social y militar) en el que se vierte la misma.

Compatible con una y otra, la aproximacién puramente cronoldgica nos
permite, en tercer término, dar cuenta de la componente progresiva-evolutiva
a la que hemos aludido con anterioridad, toda vez que los perfiles de los que
ahora dispone la doctrina del TS no han sido establecidos de un golpe ni tam-
poco de manera absolutamente ajena a oscilaciones varias, resistencias y titu-
beos que no conviene ignorar. La sobrevision tedrica, por necesidades de sintesis,
procede, desde nuestra Optica a través de una adecuada combinacion de los en-
foques material y cronologico (—esto es, de la lectura de los principales dicta-
dos en los diferentes drdenes de la jurisdiccion de acuerdo con su secuencia
histérico-temporal—), partiendo de la conviccidn de que el criterio material (—la
naturaleza civil, penal, laboral o administrativa de los litigios de fondo—) nos
permitird introducir las oportunas referencias al tratamiento sistematico de los
diferentes motivos de discriminacion, entre los cuales, sin duda, sobresaldra en
todo caso el relativo al sexo y a la discriminacion basada en este factor expresa-
mente proscrito por la Constitucion.

4.5. La secuencia del razonamiento hermenéutico.

Asiocurre, desde luego, en la aproximacion a la jurisprudencia de la Sala I
del TS, en materia civil. La presencia de discriminaciones por razon del sexo
es componente recurrente de la litigiosidad en negocios juridicos iusprivados,
especialmente en lo que hace al Derecho de familia.

Las oscilaciones constatables hacen referencia al discurso que doctrinal-
mente edifica la idea de racionalidad en la determinacién de diferencias de he-
cho juridicamente relevantes. Como anticipdbamos, la secuencia légica de este
discurso podria descomponerse en los siguientes elementos: a) constatacion fac-
tica de las diferencias ‘‘de hecho’’ (ej.: la mayor proximidad de los nifios a la
madre en la primera infancia—); b) deduccidon de un régimen juridico de los
deberes paternales para con la descendencia racionalmente diferenciado (—esto
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es, no disparatado ni absurdo, sino fundado en la racional extraccion de conse-
cuencias de la diferencia de hecho—); ¢) razonabilidad de la concreta determi-
nacién de diferencias de Derecho en los regimenes juridicos de las distintas
situaciones juridicas subjetivas (ej.: derecho preferente de la madre a conservar
la tutela de los hijos menores de siete afios en caso de separacion matrimonial);
d) proporcionalidad de la concreta medida de cardcter normativo tendente a
cristalizar la diferencia de Derecho (—adecuacion de la misma al objetivo per-
seguido o finalidad legitima y constitucionalmente licita que el legislador ha
estimado para la fundamentacién de la diferencia de trato—).

En funcién de estas premisas, pardmetros notablemente tributarios de la
prolongada labor de construccion doctrinal (—de teoria del Estado constitu-
cional de Derecho, y, por qué no decirlo, de verdadera filosofia politica y juri-
dica en torno a los fundamentos de la legitimacion del Derecho democratico—)
desarrollada a lo largo de las cuatro ultimas décadas, dentro de las coordena-
das del denominado ciclo constitucional de la II Postguerra (—y coincidiendo,
obviamente, con la institucion del TEDH y de los Tribunales Constitucionales
germano-federal e italiano—), han pasado asi a integrar no ya la razén herme-
néutica de nuestro propio TC, sino, inevitablemente, de nuestro inveterado or-
gano capital de la Justicia ordinaria, vale decir, del TS @,

También éste, por lo tanto, ha aprendido a hacer frente a la tesitura de
enjuiciar la licitud constitucional de los fines a los que el legislador apunta al
acometer la funcion de proveer regulacion general, objetiva y en abstracto a
las diversas relaciones intersubjetivas planteables en la experiencia vivida de las
instituciones. Tal es, precisamente, la base objetiva sobre la que opera su decla-
rada capacidad para anudar consecuencias juridicamente determinantes
(—validacién jurisdiccional vs. anulacidon y/o inaplicacidon) sobre las normas
reputadas como injustificadamente discriminatorias por desprenderse de datos
de hecho patentemente carentes de relevancia juridico-constitucional 2.

4.6. Funcion jurisdiccional y modulacion aplicativa de la Constitucion.

De acuerdo, pues, con la sostenida doctrina de este Alto Tribunal, el
principio de no discriminacion no es una recta y simple consecuencia de la

(21) Por todos, ver E. Alonso Garcia: La interpretacion de la Constitucion, CEC, Madrid 1984;
P. Pérez Tremps: TC y Poder Judicial, CEC, Madrid 1985.

(22) Vid. J. Suay Rincén: El principio de igualdad en la Justicia Constitucional, IEAL, Madrid
1986.
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idea-fuerza de la igualdad, sino una aplicacién dindmica y modulada de dicha
idea informadora de la funcion jurisdiccional @,

4.7. Importancia de las causas fundamentadoras de la discriminacién.

Como se ha seflalado, el elenco de las causas discriminatorias que de la
Constitucion se desprende —centrandonos, naturalmente, en el Titulo I en cuan-
to configurador de una estructura dogmadtica en torno a un sistema abierto de
DF y LP con vocacion sensiblemente garantista— no es un elenco tasado. Del
mismo modo que las cldusulas definitorias del régimen y contenido sustancial
de la tutela y salvaguardia de la dignidad humana (art. 10.1 CE) no forman
un corpus cerrado (—piénsese en las remisiones a los Convenios y Tratados so-
bre Derechos del Hombre y sobre la proteccion de las Libertades fundamenta-
les operadas en virtud de los arts. 9, 10.2 y 93 y ss. CE—), asi el principio de
igualdad actua flexiblemente en sede jurisdiccional.

Prueba de ello lo es el que, aun cuando el art. 14 CE incluye una serie
de supuestos de discriminacion verdaderamente tipicos tanto en lo que concier-
ne a la praxis y experiencia historica de la discriminacién juridicamente afir-
mada, cuanto en lo que concierne al estudio comparado, juridico y socioldgico,
de la fundamentacion de la discriminacion (—a saber: nacimiento, raza, sexo,
religion, opinion—), el art. 14 es, sin lugar a dudas, el mas recurrentemente
esgrimido en las argumentaciones y alegatos de las partes pleiteantes y en los
considerandos de las resoluciones. Con toda probabilidad, sélo el art. 24 CE
—con contenidos garanciales andlogamente plurisémicos y de estructura
compleja— resulta equiparable al 14 en su multiplicada presencia en los mas
varios frentes y tipologias litigiosas. Quiere decirse con ello que, como han afir-
mado en reiterada doctrina los tribunales supremo y constitucional (—asi, sus
tempranas sentencias de S de mayo-80 y 2 de febrero-81—), el art. 14 no contie-
ne un elenco tasado y rigido de causas de discriminacion constitucionalmente
proscritas, sino un enunciado clave o maestro para la ampliacién, por via juris-
diccional, de cuantas manifestaciones derivativamente discriminatorias pudie-
ran también proscribirse por la via de la cldusula constitucional abierta con
que se cierra el precepto (—... ‘‘o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social’’). Es, pues, esta cldusula abierta un capital punto de apoyo
para la accién de aplicacién e interpretacion de la Constitucion directamente

(23) Acudase, a este respecto, a los desarrollos tedricos suscritos por E. Roca Trias (‘‘Jurispru-
dencia, precedentes y principio de igualdad”’, en Rev. Jur. Catalufia n° 4, 1986, pp. 847 ss.)
y J.A. Xiol Rios (‘‘El precedente judicial en nuestro Derecho: una creacidon del TC”’, en
AAVV.: PJ, DG. Cont., 1986, Vol. 3, pp. 26 ss.).
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normativa por parte del juzgador de la Justicia ordinaria. Y muy particular-
mente, como no podia ser menos, para el érgano que se halla en la cuspide
de su organizacién en los diversos 6rdenes de la Jurisdiccion, i.e., el TS.

Era, por tanto, inesperable que el art. 14 no se destacara de forma practi-
camente inmediata como basamento de altisimos indices de litigiosidad, espe-
cialmente ante las Salas del TS, a las que se recurre en casacion por infraccion
ya de ‘‘doctrina legal’’ ya de jurisprudencia, una vez insatisfecha la pretension
de sustanciar un ‘‘derecho a un trato igual’’ ante el juzgador de instancia.

También por ello la idea-fuerza de que venimos ocupandonos ha deveni-
do, sin duda, un verdadero factor de desestabilizacion de la capacidad empiri-
ca y material de la organizacion judicial espafiola de hacer frente al incremento
netamente geométrico de la litigiosidad en los diferentes 6rdenes jurisdicciona-
les: en una importante medida, el auge de las relativas curvas de conflictividad
instada ante tribunales es una recta consecuencia de la alegada violacién y/o
vulneracion del mandato constitucional de proteccién de la igualdad y de la
correlativa proscripcion de la discriminacion irrazonable e ilegitima.

4.8. Igualdad ‘‘formal’’, igualdad ‘‘material’’ e igualdad ‘‘real y
efectiva’’.

También en la jurisprudencia del TS, en sus diferentes drdenes, se ha afir-
mado poco a poco la tendencial diferenciacién entre igualdad formal e igual-
dad material, admitiendo esta ultima una (en exceso sutil) subdiferenciacién
entre igualdad sustancial e igualdad ‘‘real y efectiva’’ (art. 9,2 CE). Sin duda,
son éstos conceptos que merecen revision.

Resulta curioso, ante todo, que en el seguimiento de la jurisprudencia re-
lativa a las distintas versiones de la igualdad precitadas se descubra una secuencia
que es del todo diferente a la habitual en doctrina: asi, la igualdad material
(i.e. laigualdad en la Ley, o en los contenidos materiales de la Ley) se considera
un paso previo respecto de la ‘“formal’’ (i.e.: el trato ‘‘igual en la aplicacion
Jjurisdiccional de la Ley, vale decir, en conformidad con los mismos pardmetros
hermenéuticos y con una sostenida doctrina jurisdiccional, aun cuando los re-
sultados de la accion de enjuiciamiento sean diferentes entre si, y aun cuando
las consecuencias de la decision del caso sean del todo diversas) @9,

(24) Sobre esta contraposicion de extraordinario interés, acudase a A. Ollero: Igualdad en la
aplicacion (...), cit.,, pp. 19y ss. .
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Es llamativo constatar que, bajo esta perspectiva, la ‘‘igualdad material’’
se asimilaria a lo que en la doctrina constitucional-jurisprudencial americana
se conoce como dimensién ‘‘sustancial’’ de la Equal Protection of the Laws
(XIV Amendment, Const. USA), mientras que la ‘‘formal’’ se equipararia a
la dimensién ‘‘procedural’”’ directamente coligable al derecho a la tutela judi-
cial efectiva que en el sistema americano cobra cuerpo en las Enmiendas VI
y XIV mientras en nuestro ordenamiento anidan en el importante art. 24 CE.
En todo caso, ambas resultan de alguna manera ajenas a lo que cierta doctrina
ha identificado habitualmente con la idea de la ‘‘igualdad material’’ tedrica-
mente oponible a la ‘‘formal’’ del art. 14 CE: se trataria de la alusion a la ‘‘igual-
dad real y efectiva’’ contenida en el art. 9.2 CE. No creo que existan obstaculos
para afirmar que el mandato que este ultimo precepto vierte sobre los ‘‘pode-
res publicos’’, en orden a la ‘‘promocion de las condiciones para que la liber-
tad y la igualdad del individuo y de los grupos en los que se integra sean reales
y efectivas’’, entrafia, en puridad, una norma de caracter emblemdticamente
finalista y de vocacién programdtica. No quiere ello decir que la Constitucion
responda a esta naturaleza, sino que en su estructura se contienen enunciados
de esta indole especial, cuyo vigor normativo se sustanciara a través de la legis-
lacién y del Derecho positivo que en cada momento histdrico concrete esas exi-
gencias de acuerdo con las condiciones objetivas del sistema. Y es obvio que,
en esta cuestidn, es conveniente hacer referencia adyacente a la eventual necesi-
dad de interpositio legis en la vehiculacién de la proyeccién normativa de la
idea-fuerza de igualdad en las relaciones juridicas intersubjetivas 9.

Un buen punto de partida para esta interpretacion estriba en la determi-
nacion constitucional (ex art. 9.2 CE) de una actividad mediadora de los pode-
res publicos como deber enderezado a la realizacion de la igualdad real y efectiva.
Y, desde esta perspectiva, la prohibicién constitucional de discriminacién ac-
tua a modo de puente entre igualdad ‘‘formal’’ e igualdad ‘‘sustancial’’, coad-
yuvando a la interconexién de ambas. La razon es que el principio de no
discriminacion es también €l un criterio complementario para el restablecimiento
de la razonabilidad de las diferencias juridicas en el tratamiento de distintas
relaciones intersubjetivas, tanto en la conformacion de la legislacion infracons-
titucional cuanto en lo que hace al disefio juridico del procedimiento jurisdic-
cional en el que se sustancian todos y cada uno de los concretos derechos
subjetivos a obtener judicialmente un trato igual.

(25) Ver, en este sentido, el excelente andlisis de J. Jiménez Campo: ‘‘La igualdad juridica como
limite frente al legislador’’, en REDC n° 9, 1983.
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El deber de promover la precitada igualdad real y efectiva presta, pues,
el punto de impulso constitucional a la accion de los poderes publicos encami-
nada a asentar espacios de realizacion de una igualdad sustancial por medio
del expediente de la tutela judicial antidiscriminatoria. Una estimable expre-
sién de la directriz descrita la constituye la linea doctrinalmente conocida co-
mo de “‘affirmative action’’ en la ciencia del Derecho constitucional americano.
Se trata, pura y simplemente, de la formalizacién de una accion afirmativa por
los poderes publicos tendente a la eliminacion de toda discriminacion irrazo-
nable e ilegitima. La juridicidad de la diferenciacion, es, pues, la piedra de to-
que de la igualdad compatible con el distinto tratamiento de situaciones distintas,
en funcion del razonable y legitimo pardmetro de la diferenciacion. Tanto el
art. 9.2 como el 14 CE se han hecho asi merecedores de patrones hermenéuti-
cos conceptualmente ‘‘auténomos’ —relativamente perfilados de forma diferen-
ciada— en una variedad de frentes: uno, en lo que concierne a la definicion
de la ‘‘discriminacién’’ como concepto juridico meridianamente discernible res-
pecto del relativo a la ‘‘diferenciacion’’; otro, en lo que concierne a la determi-
nacion de los criterios hermenéuticos regularmente aplicables para con cada
uno de los motivos especifica y explicitamente mentados en la redaccion del
paradigma del art. 14 CE; otro, en fin, en lo que hace a la determinacion del
alcance de la tutela judicial antidiscriminatoria eventualmente impetrable de
la organizacion jurisdiccional espafiola en cuya cuspide se encuentra ese orga-
no complejo que es el Tribunal Supremo @9,

Pasamos ahora a exponer una sobrevision de algunos pronunciamientos
sefieros en la doctrina del TS en aplicacion del principio constitucional de igual-
dad. Nuestra lectura se apoya en la estructuracion interna del propio alto tribu-
nal, en la que se diferencian —con base en un criterio 1dgico de especializacion
material— los denominados ordenes de la Jurisdiccion. Como se anticipd, la
especializacion por Salas es practicamente simultdnea al surgimiento histdrico
de la institucién; no asi su configuracion actual, obedeciente al dictado de la
actual redaccion del art. 55 LOPJ (LO 6/85), pero cuyo actual alzado sélo se
culminaria con la incorporacién del orden de lo Militar a la organizacién de
la Justicia ordinaria, por medio de la LO 4/87, de 15 de julio, de competencia
y organizacion de la Jurisdiccion Militar, y con la que se concluyd el ‘‘ciclo

(26) En buena medida esta doctrina es producto de trabajosas construcciones del constituciona-
lismo americano, cuya componente judicial se ha encontrado ab origine fuera de toda du-
da. Véase, sobre este aspecto, L. Tribe: American Constitutional Law, Harvard Univ. Press,
MASS, 1977; y Constitutional Choices, N.Y., 1981. En Espaiia, acudase a E. Alonso Gar-
cia: La interpretacion de la Constitucion, CEC, Madrid 1984.
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de su adecuacion a la Constitucidén’’. Precisamente por el cardcter aun muy re-
ciente de esta estructuracion, la doctrina relativa a la virtualidad del art. 14 en
las materias castrenses no ha tenido tiempo aun de adquirir un perfil significa-
tivo. La STS de 30 de septiembre de 1985 (Sala 2, de lo Penal) sentaba ya una
doctrina cuya relevancia refuerza el hecho de venir dictada con posterioridad
a la promulgacion de la LOPIJ: la pervivencia del orden jurisdiccional militar
no quebranta por si sola el principio de igualdad, de acuerdo con los criterios
de razonabilidad y adecuacion a los fines de la institucidon juridica sobre los
que se sustenta la constitucionalidad de los restantes érdenes y su conjugacion
con el principio de unidad predicado en la Lex leguum (117.5 CE). Posterior-
mente las SSTS de 11 de septiembre de 1987, 25 y 28 de enero, y de 9 de febrero
de 1988 (todas de la Sala 5, de lo Militar, del TS) confirman la incardinacion
de este especifico orden en la doctrina general de aplicacion casacional de la
Constitucion; otra cosa es, sin embargo, que la concreta casuistica de estos pro-
nunciamientos (litigios contencioso-militares, en relacion con la igualdad en el
acceso a los cargos, con el derecho a la participacién en los asuntos publicos
y con la aseguracion de la tutela judicial en los &mbitos castrenses) transmitan
a esta doctrina un valor muy relativo, pendiente, en todo caso, de ulteriores des-
arrollos y profundizaciones.

Nos centraremos, por tanto, en los cuatro grandes ordenes de la tradicio-
nal competencia del TS, tanto en su conformidad con la anterior estructura
(—seis Salas, de las cuales tres lo eran de lo contencioso—), como en su mas
racional perfil actual, prescrito en el Titulo IV (Cap. I) de la LO 6/85, que des-
arrolla el Titulo VI de la CE.

II. IGUALDAD EN LA APLICACION DE LA LEY: PRECEDENTE
JUDICIAL Y SEGURIDAD JURIDICA (Consideraciones en torno
a diez lineas directivas de nuestra jurisprudencia)

Uno de lo puntos realmente capitales en el andlisis de la jurisprudencia
aplicativa del principio de igualdad radica en la imbricacion entre la utilizacion
de este principio de cara a la resolucion de litigios judicializados y la atribu-
cion de un valor mds o menos formal al precedente judicial en combinacion
con la exaltacion constitucional del principio de seguridad juridica (art. 9.1 CE).

Tiene que ver con ello la estrecha interconexidn filosofico-juridica entre
los grandes valores u opciones axioldgicas de un ordenamiento juridico (—como
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la que en nuestro ordenamiento entrafian la exaltacion de los valores igualdad,
libertad, justicia y pluralismo—) y la realizacion de otros ‘‘principios’’ de ran-
go teoricamente inferior pero en puridad indisociables del Estado de Derecho,
tal y como sin duda lo son el de sujecion y atenimiento a la Ley por los poderes
publicos y el de seguridad juridica (arts. 9.1 y 117.1 CE). La identificacion de
la ““discriminacion’® como desigualdad injusta presta una buena ocasién para
poner en relacion las ideas de ‘‘sujecion al imperio de la Ley’’ o a la legalidad
y de ‘“‘igualdad ante la Ley’’ o ‘‘en la aplicacion de la Ley’’ con la necesidad
de afirmar unos criterios o patrones por los que la aplicacidon jurisdiccional
uniforme de la legalidad contribuyan a afianzar tanto el valor Justicia cuanto
la seguridad y la confianza ciudadana (la del justiciable, en suma) en el Dere-
cho mismo (—obsérvense las mayusculas—) a través de una adecuada, segura,
fiable y predecible satisfaccion de su derecho por medio de la justicia (ahora,
ambos, con minuscula) @7,

La operacion de interpretacion judicial de la Ley —uno de los momentos
fuertes de los modernos desarrollos de la teoria y de la ciencia del Derecho—
debe, asi, desarrollarse tanto en combinacién con la necesaria superacion de
la obsoleta doctrina de la ‘‘aplicacion mecdnica’ o ‘‘muda’’ de la Ley, cuanto
en conjugacion con la preservacion de los principios de seguridad juridica y
de justicia objetiva e igualitaria para todos. La conexion entre uno y otro pun-
tos exigird, inevitablemente, un tratamiento renovado de la nocién de precedente
y del valor positivo de la jurisprudencia. Ambas tareas van a ser abordadas
paralelamente por el Tribunal Supremo y por el Tribunal Constitucional. De
sus pronunciamientos mas relevantes a este efecto se desprenderdn los princi-
pios que a continuacion se exponen @¥:

1) El principio de igualdad no exige idéntica resolucidon de los supuestos
de hecho alegadamente iguales simplemente en atencidn del caracter alegado
de la identidad de supuestos. Corresponde al drgano judicial discernir, en cada
caso, los fundamentos objetivos y razonables de identidad o de diferencia de
supuestos, asi como determinar las precisas consecuencias juridicas de tal dis-
cernimiento @9,

2) En la medida en que quedan prohibidas las discriminaciones arbitra-
rias (—esto es, las injustas, o no razonablemente justificadas) corresponde al

(27) Cfr. A. Ollero Tassara: Igualdad en la aplicacion de la Ley y precedente judicial, CEC, Ma-
drid 1989, autor al que, en general, seguimos en este punto.

(28) A. Ollero Tassara, Igualdad en la aplicacion (...), cit., pp. 47 a 71.

(29) Ver, por ejemplo, SSTS de S junio (Sala 3?) y 29 noviembre 82 (Sala 6%); 11 marzo (Sala
3?), 22 abril (Sala 2?) y 11 octubre 83 (Sala 3?), 5 junio (Sala 3%) y 23 octubre 84 (Sala 2?).
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organo judicial explicitar y explicar (—dos cosas bien diferentes—) la diferente
solucién jurisdiccional de los casos que emanen de su competencia, especial-
mente en aquéllos donde se produzca aparente desatencion del precedente ©9.

3) Una teoria juridica del precedente en conformidad al concreto orde-
namiento juridico-constitucional espafiol ha tardado en adquirir cierto rigor
conceptual. Y ello debido tanto a la imprecisa presencia de un referente ideal
manifiestamente ajeno a los condicionamientos de nuestro particular sistema
(—y consistente, como es notorio, en la elaborada doctrina del precedente an-
glosajon como fuente judicial de Derecho positivo—) cuanto a las propias ré-
moras dogmaticas de la tradicion legislativa en la que nos inscribiamos.

Ello explica las serias dificultades con que nuestros jueces y tribunales
han debido enfrentarse a la hora de tratar el valor del precedente, ubicdndolo
en nuestro sistema de Derecho positivo sin grandes quiebros conceptuales pero
sin negar tampoco la mds palmaria evidencia: vale decir, la necesidad de fun-
damentar y explicar el sentido ajustado del aparente apartamiento de una doc-
trina afirmada previamente. La misma necesidad de una igualdad de trato en
la aplicacion jurisdiccional de la Ley fuerza a la jurisprudencia a teorizar sobre
el cardcter conceptual y funcional de los llamados precedentes V.

4) En este sentido, el TS —guiado, una vez mas, de la pionera doctrina
del TC— ha afirmado que para que pueda hablarse de verdadero precedente
debemos hallarnos ante pronunciamientos del mismo drgano judicial ante el
que se sustancia el caso de referencia 32),

5) Debe tratarse, ademads, de casos sustancialmente iguales. En puridad,
solo después de constatar la similitud de supuestos comienza a jugar el alcance
normador del precedente. Por ello mismo, se exige al juez o tribunal un ‘‘juicio
calificador’’ sobre los presupuestos objetivos del litigio antes de acometer la
labor de enjuiciamiento y resolucion del mismo. En logica consecuencia, tam-
bién sobre este ‘‘juicio previo’’ podran producirse impugnaciones de tipo casa-
cional o incluso constitucional cuando las partes litigantes no hallaren el

(30) SSTS 13 octubre (Sala 6*) y 4 noviembre (Sala 3?) 83; 19 junio (Sala 6) y 22 junio (Sala
6?) 84; 14 mayo (Sala 5?), 28 mayo (Sala 3?), 31 mayo (Sala 3? en materia tributaria) 85;
16 marzo y 11 septiembre 87 (Sala 5%).

(31) SSTC 29 mayo 82 (Sala 3%, interesante decision en la que el TS afirma que no hay ‘‘discri-
minacion’’ cuando un tribunal de instancia aplica una ley que no aplico en un precedente
habiendo debido hacerlo: no hay ‘‘derecho a la igualdad en la ilegalidad’’); 11 marzo (Sala
3%) y 4 noviembre 83 (Sala 3?%); 28 noviembre 84 (Sala 4?); 15 y 16 abril y 28 mayo 85 (Sala
3%); 3 marzo 87 (Sala 5?); 9 febrero 88 (Sala 5?).

(32) STS 29 mayo 1982 (Sala 6?); 5 junio 82 (Sala 2?); 4 noviembre 83 (Sala 3?).
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resultado bien ‘‘ajustado a Derecho’’, bien favorable al interés y a la confianza
depositada en la alegacion de identidad de supuestos alegada ©?,

6) El ‘“‘juicio de identidad’’ habra de establecerse, ademas, sobre un tér-
mino de comparacion aportado por el propio recurrente, sobre quien —en las
palabras de la STC 142/85, FJ 1— “‘recae la carga de aportar los precedentes
de los que la resolucion atacada se haya separado”.

Son igualmente numerosos los litigios en los que el nucleo de la pugna
se encuentra, precisamente, en la discutida suficiencia de la alegacion de ¢‘iden-
tidad de supuestos’’ ante el 6rgano juzgador de que se trate. Piénsese, por ejem-
plo, en la recurrencia con la que el TS ha debido enfrentarse a la alegaciéon de
pretendidas ‘‘desigualdades’’ surgidas de la determinacion por via jurisdiccio-
nal de diferentes consecuencias penales ante conductas aparentemente ‘igua-
les’’ (—abstraccién hecha del margen del que el juzgador dispone para la
apreciacion de condiciones objetivas o circunstancias objetivas que fundamen-
ten y expliquen la diferente solucidon adoptada finalmente—). Piénsese, del mis-
mo modo, en la frecuente alegacion del trato hipotéticamente diverso (i.e., mas
satisfactorio para su pretension) al que se habria recibido de haber, alegada-
mente, mediado ‘‘otra’’ circunstancia a la que se considera como apoyatura pa-
ra una ‘‘arbitrariedad’’. Piénsese, finalmente, en la ingente cantidad de
jurisprudencia vertida por el TS frente a pretensiones basadas precisamente en

alegadas ‘‘quiebras de jurisprudencia’’ que de una u otra forma remiten a una
deficiente comprension de la doctrina del valor del precedente, en cuya sinto-
matologia destaca con mucha frecuencia la pura y mera discrepancia en la apre-
ciacion de los hechos ©¥.

<

7) El principio de ‘‘igualdad en la aplicacion judicial de la Ley’’ debe
circunscribirse a la desigualdad en la aplicacion de una norma, y no en la apre-
ciacion de otros elementos juridicamente relevantes (tales como, por ejemplo,
la procedibilidad de tramites incidentales o dilaciones procesales) ©*.

8) La postulacion del principio de ‘‘igualdad ante la Ley’’ no puede ja-
mds servir de apoyo para la pretension de una suerte de ‘‘igualdad fuera de
la Ley’’, traducible, en términos practicos, en la frecuente pretension de que

(33) SSTS 16 de enero, 21 marzo y 14 mayo 85 (Sala 3?); 10 julio 85 (Sala 4?); 3 marzo 87 (Sala5?).

(34) SSTS 4 noviembre 83 (Sala 3?); 28 y 29 mayo, y 4 junio 85 (Sala 3%); 18 diciembre 85 (Sala
6?); 20 enero 86 (Sala 5°: muy interesante decision sobre la aplicacion de la Constitucién
a actos preconstitucionales que no hayan agotado sus efectos); 9 febrero 88 (correctas con-
sideraciones sobre la ejecutividad de las SSTS).

(35) SSTS de 12 de junio (Sala 5%) y 4 de julio 87 (Sala 3?).
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la norma juridica no se aplique a un demandado o imputado mientras no se
aplique al mismo tiempo y con igual intensidad a todas las personas alegada
0 aparentemente situadas en posicion similar frente a la legalidad.

9) En el ambito contencioso-administrativo, el TS ha afirmado una inte-
resante doctrina acerca de la apreciacion de la identidad de supuestos: el ‘‘pre-
cedente’’ administrativo que no ha sido sancionado por resolucion judicial no
puede prevalecer frente al que ha obtenido la fuerza de una sancion judicial:
ésta obligard, por tanto, a la revisidon del criterio anteriormente utilizado por
parte de cada Organo administrativo a la hora de aplicar la norma 66,

10) La exigencia de ‘‘igualdad en la aplicacion del Derecho’’ exige un co-
tejo de los casos encausados a los que no puede permanecer ajena la dimen-
sién interpretativa —y, al decir de algunos, creadora de Derecho— de la funcion
judicial, especialmente en lo que hace a la casacion con fundamento constitu-
cional directo (arts. 5, 6 y 7 LOPJ) y en el tratamiento de los DF y LP (arts.
9.1, 53.1, 161 y 162 CE). La inevitabilidad de una cierta implicacion de la Justi-
cia ordinaria (—especialmente en el nivel del Tribunal Supremo—) con la fun-
cidn de dictar juicios sobre juicios, comporta también una cierta difuminacién
de la frontera entre esta jurisdiccion y la constitucional. Aparte los problemas
dogmaticos que todo ello suscita @7, es evidente que esta linea doctrinal-juris-
prudencial supone igualmente hacer frente a desafios prdcticos de estimable en-
vergadura G,

Piénsese, asi, por ejemplo, en toda la problemadtica de las Leyes singula-
res (las ‘‘Leyes medida’’ del ordenamiento italiano) o ‘‘leyes de caso unico”’
de cuyas consecuencias y de cuya adecuacion y ajuste al ordenamiento debe
en algun momento dar cuenta el Poder Judicial (—ej.: la doctrina jurispruden-
cial de contradictorio contenida en el ‘‘reguero’’ de sentencias de la Audiencia
Provincial de Madrid acerca del complejo proceso de reprivatizacion y preten-
dida reversion de las empresas anteriormente integradas en el holding de
Rumasa—) ©”. Y aun mas delicado: piénsese en el reproche efectuable al juz-
gador que no interpone una ‘‘distinta aplicacion’’ de un determinado precepto,

(36) SSTS 4 noviembre 83 (Sala 3?); 31 mayo, 23 octubre, 12 de noviembre y 16 diciembre 85
(Salas 32 42 y 5?); junio 87 (Sala 5?); 25 enero y 9 febrero 88 (Sala 52).

(37) Cfr. M.A. Aparicio: ‘‘La aplicacion de la Constitucion por los Jueces y la determinacion
del objeto del amparo constitucional’’, en RCEC n° 3, 1989, pp. 35-53.

(38) Cfr. J.F. Lopez Aguilar: “‘Problemas en la garantia y proteccidn judicial de los DF y LP”’,
en Anuario de Derecho Publico de la Universidad de Granada, 1990, pp. 75-40.

(39) Cfr. G. Arino Ortiz: ‘‘Leyes singulares, Leyes de caso tunico’’, en RAP n° 118, enero-abril
1989, pp. 57 ss.
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sino un ‘‘distinto entendimiento del ambito personal de aplicacion del precep-
to’” “9, En este terreno, el TS ha declarado que para la estimacion positiva de
la identidad de supuestos es necesario que los rasgos de identidad coadyuven
de manera decisiva al razonamiento juridico que guia hacia la resolucién con-
creta de que se trate.

11) La agregacion de los principios anteriormente detallados conduce de-
rechamente a la explicitacion de dos importantes conclusiones: A) La verifica-
cidén de un eventual cambio de criterio o de linea jurisprudencial por parte de
un o6rgano judicial respecto de los dictados de sus pronunciamientos previos
exige una operacion de fundamentacion y de explicitacion del aparente ‘‘apar-
tamiento’” o del controvertido cambio por parte del 6rgano, en modo tal de
alejar y conjurar toda sospecha de desigualdad arbitraria en la aplicacion uni-
forme e igualitaria de la Ley. Se trata, pues, de proscribir no tanto la modifica-
cion del propio criterio formal de resolucion de conflictos cuanto la modificacion
inadvertida o inconsciente de la jurisprudencia.

B) En la experiencia juridica, la eficacia practica de los principios aqui
desgranados depende del propio modelo de organizacion de la jurisdiccion (i.e.:
de la definicion de una jerarquia judicial con pertinente traduccion en la deter-
minacion de la jurisprudencia y del valor de ésta como fuente del Derecho),
asi como de las lineas de influencia y de interpenetracion doctrinal-jurispru-
dencial establecidas entre drganos, bien a través de canales formalizados (re-
cursos), bien a través de canales de caracter principal (seguridad juridica, unidad
de la Jurisprudencia y del sistema de Derecho; predictibilidad de las resolucio-
nes judiciales ajustadas al sistema de Derecho) con las que se comuniquen to-
dos los organos judiciales y los demds poderes publicos “V.

III. UNA SOBREVISION SECTORIAL: LA APLICACION JURISDIC- ‘
CIONAL DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD POR EL TRIBUNAL
SUPREMO ‘

Es sabido que uno de los principales rasgos de la proyeccion normativa
de la Constitucion en el periodo inmediatamente sucesivo a su promulgacion

(40) Ver A. Ollero Tassara: Igualdad en la aplicacion de la Ley y precedente judicial, CEC, 1989,
pp. 26 y ss., trabajo al que, por lo demads, venimos siguiendo en este punto.

(41) Cfr., una vez mas, A. Ollero Tassara, Igualdad en la aplicacion (...), cit., especialmente en
los pardgrafos intitulados ‘‘Del juez arbitrario al juez inconsciente’” (pp. 59 a 61) y el Capi-
tulo 3: ““;Es el precedente judicial fuente del Derecho?”’, pp. 73-103.
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lo fue, emblemadticamente, el de la bifurcacidén de su primera inteleccién juris-
prudencial. De un lado, la Justicia ordinaria espaifiola, por su tradicidn histori-
ca, por su configuracién estructural-orgdnica e incluso por la extraccion
socio-cultural e ideoldgica de sus integrantes, se hallaba en una disposicion di-
ficilmente empeorable para la asuncidén de la Norma suprema del ordenamien-
to como tal “?: ni otorgaban naturaleza normativa a la Constitucion (—atin
en 1982 es posible detectar alusiones al caracter ‘‘politico’” o ‘‘programatico’’
de la Constitucién en la jurisprudencia del TS “»—) ni estaban tampoco pre-
parados para la dimanacién de una jurisprudencia acorde con los valores y pa-
trones hermenéuticos propios de la Justicia constitucional comparada “9. De
otro lado, el recién instituido Tribunal Constitucional *® se esforzé desde un
principio por imbuir a los 6rganos judiciales ordinarios de la nueva doctrina
constitucional, tal y como demuestra la muy temprana STC 8/81, de 2 de febre-
ro (Vid. FJ 6).

Este solo factor explicaria de por si buena parte de los datos que arroja
cualquier seguimiento de la jurisprudencia del TS en aplicacion de la doctrina
constitucional de igualdad. En una primera fase (1980-1983), las distintas Salas
del TS incorporan sin entusiasmo referencias saltuarias a la Ley fundamental,
aun cuando sin extraer excesivas consecuercias de unas remisiones que piensan
mads en la formal ‘‘toma en consideracidén’’ del dato constitucional (el art. 14),
que en apurar su contenido e implicaciones sustanciales. De ahi que, en la fase
inicial de este primer periodo, las referencias al art. 14 hayan tendido més a
significar su cardcter ‘‘directivo’’ o ‘‘programatico’’ —a la espera de las normas
civiles y laborales que lo hicieran ‘‘aplicable’*— que a dar fundamento directo
a una resolucion. A partir de una segunda fase (1984-1990), las imbricaciones
entre la jurisprudencia del TS y del TC resultan mucho mas estrechas, dandose

(42) Sobre la disposicion marcadamente renuente de la judicatura y magistratura espafiolas a
la asuncidn de los valores y principios coesenciales al hecho constitucional, debe acudirse
a la linea de investigacion abierta por el Prof. Ruiz Rico (junto a M. Huertas Contreras
y M. Vera Padial) en la Universidad de Granada. Véase, en particular J.J. Ruiz Rico: ‘“‘El
juez espafol: un problema abierto a la investigacion”’, en Anuario de Derecho Publico, Univ.
Granada, 1988; y el n° 53 (Monografico) de la revista Documentacion Juridica del M. Jus-
ticia, 1989.

(43) Cfr., por ejemplo, las SSTS de 4 de marzo y 3 de mayo de 1983 (Sala 22, de lo Penal), o
el Auto de la misma Sala de 5 de noviembre de 1980.

(44) Cfr., en este sentido, M. Cappelletti: The Judicial Process in Comparative Prospective, Ox-
ford Univ. Press, 1989.

(45) La Leyreguladora que desarrolla el Titulo IX CE es la LO 2/79, de 3 de octubre (aprobada
en simultaneidad a la LO 1/79, General Penitenciaria, con la que constituye el primer ‘‘des-
arrollo’” legal de la Constitucion). A partir de tan temprana puesta en funcionamiento (—tanto
el TCF germano federal como la Corte italiana tardaron varios aflos en ser puestos en
marcha—). El TC dictaria su primera sentencia el 26 de enero de 1981.
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incluso el caso de llamativas avanzadas de la doctrina del Supremo en materia
de igualdad respecto a los corsés y patrones de autocontencion (self-restraint)
del TC: buen ejemplo de ello lo suministra el tratamiento del derecho a la igual-
dad en relacion con problemas de sucesion nobiliaria (vid. SSTS de 20 de junio
y 27 de julio de 1987, Sala 1 “9) o el de ciertas proyecciones de la eficacia del
principio en las relaciones juridicas entre particulares (STS 8 de julio de 1985).

En todo caso, y a partir de la especializacién por Salas de la doctrina
del Supremo, se ofrece seguidamente una revision sintética de algunos jalones
destacados de la jurisprudencia aplicativa del art. 14 CE.

1. La jurisprudencia dictada por la Sala 1, de lo Civil.

No es de extrafiar que en el campo propio de una Sala especializada en
la materia civil la jurisprudencia aplicativa del art. 14 CE no sea especialmente
abultada. No cabe ignorar que éste es el ambito natural de realizacion del prin-
cipio de autonomia negocial de los particulares, fruto del reconocimiento de
la autonomia de la voluntad y de la capacidad de éstas de consentir licitamente
a la conclusion de contratos y a la adquisicion de obligaciones. De hecho, esta
salvaguardia de los principios tradicionales de la relacidén iusprivada es ain mu-
cho mads intensa en esta Sala 1 que en la materia laboral que es propia de la
Sala 4 (anteriormente, la 6), toda vez que en el terreno de los derechos sociales
de los trabajadores es mucho lo que el Estado, en su dimension social tuitiva
e interventista, ha afirmado en lo que atiene a un suelo de Derecho objetivo
indisponible a las partes.

El punto m4ds interesante del tratamiento jurisprudencial por el TS de es-
te segmento del Derecho se centra, curiosamente, en el terreno sucesorio. El
Derecho sucesorio es —como ha sido siempre— uno de los puntos fuertes de
la civilistica, y nada hubiese apoyado una penetracion del principio de igual-
dad en este concreto sector de no ser por los problemas presentados por un
Derecho especial como es el nobiliario. A la afirmacion de la posible inciden-
cia de la igualdad constitucional de los sexos en la determinacién de la linea
sucesoria se ha dedicado una jurisprudencia progresiva, que parte con la STS
de 28 de noviembre de 1981, abunda en la de 8 de abril de 1982 (arts. 14, 39.2
y 53.3 CE) y adquiere un punto algido en las SSTS de 20 de junio y 27 de julio
de 1987. Lo realmente relevante de estas ultimas sentencias es la demarche o

(46) Cfr. el espléndido analisis de J. Garcia Torres: ‘‘Sint ut sunt aut non sint: Pequefia contri-
bucidn juridico-constitucional al novisimo Derecho nobiliario de creacion judicial’’, en REDC
n° 22, 1988, pp. 223 ss.
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alejamiento respecto de la doctrina de la importante STC de 24 de mayo de
1982, en la que se daba por sentado que, siendo de por si un segmento historico-
residual de nuestra tradicion juridica, el Derecho nobiliario no habia sido pros-
crito ni intervenido expresamente por el constituyente, por el que procedia aplicar
la maxima ‘‘sint ut sunt aut non sint’’ (—‘sean como son o no sean’>—) antes
que desdibujar alguna de sus aristas so pretexto de buscar su compatibilidad
con la Constitucion: lo que, en definitiva, viene a decir el TC en su sentencia
de 1982 que si se admite la ‘‘supervivencia’’ o persistencia del Derecho nobiliario
después de la Constitucidn, esta integracion ha de asumirse in toto o en su glo-
balidad, con sus especialidades incluidas —tal como la preferencia del varén
sobre la hembra en la sucesion al titulo—, sin que resulte procedente interpretar
que una institucion juridica tan condicionada por la historia (o, dicho mas ro-
tundamente, tan claramente anacrénica) pueda ser retocada en sus aspectos mas
chocantes sin cuestionar enteramente la disolucién del entero orden de la nobleza
y de las grandezas de Espafia (—una solucidn, no se olvide, que permanece abier-
ta y enteramente disponible para el legislador como poder constituido—).

No es ésa, empero, la linea por la que opta el Supremo en sus SSTS de
20 de junio y de 27 de julio. Esta jurisprudencia ofrece, contrariamente, dos
vertientes de interés: una, la que se refiere al tratamiento progresivo que en nues-
tra experiencia juridica recibe la denominada ‘‘eficacia horizontal de los DF
vy LP en las relaciones juridicas entre particulares’’ (1a Drittwirkung der Grund-
rechte: es decir, la conculcacion de la igualdad en relaciones juridicas que no
coimplican al Estado, sino que se sustancian entre sujetos de Derecho priva-
do “M); otra, la que atafieria a una interpretacion en cierta forma falseada y
distorsionada de la validez de los patrones ‘‘formalisticos’’ en materia suceso-
ria, en clara alusion al recurso a la solidez conceptual y a la congruencia dog-
matica invocado por el TC para explicar la pervivencia de la autonomia sectorial
predicable del Derecho de las grandezas nobiliarias en el marco de un moderno
Estado constitucional que se autocalifica democrdtico y social.

2. La jurisprudencia dictada por la Sala 2, de lo Penal.

Mi4s facil ain de comprender resulta la escasa entidad de la jurispruden-
cia apoyada en el principio de igualdad en el orden jurisdiccional de lo penal.

(47) Véase, a este respecto, Juan F. Lopez Aguilar: Derechos Fundamentales y Libertad Nego-
cial, M. Just, Madrid 1990; J. Ballarin: ‘‘Recensién a la obra Derechos fundamentales y
relaciones juridicas entre particulares (de J. Garcia Torres & A. Jiménez-Blanco), en REDC
n° 24, 1988, pp. 283 ss.; y sobre todo J. Garcia Torres: “‘Sint ut sunt (...)"’, cit., pp. 223
ss., y las referencias y citas alli contenidas.
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Y eilo porque, aun cuando el jus puniendi es potestad distintiva del Estado co-
mo centro de imputacion de todos los poderes piiblicos (en relacion con los
cuales se predica, no se olvide, la irradiacion natural de los DF y LP y el deber
de su observancia), siendo éste un terreno donde la involucraciéon de la imposi-
cidn de sanciones (pudiendo éstas comportar incluso la privacion de la libertad
personal) lo 16gico es que la dimensidn del principio de igualdad adquiera una
utilidad basicamente sustancial —con ciertas repercusiones en el proceso penal
{(—principios de ‘‘igualdad de armas’’, igualdad en el disfrute de los beneficios
procesales y jurisdiccionales—), pero no pueda utilizarse como parametro fir-
me y cristalizado de cara a la determinacion de la concreta solucion judicial,
se. alcance de la condena, de las penas subsiguientes o de las indemnizaciones.

Ello quiere decir sencillamente que, tal y como se desprende de la soste-
nida doctrina del TS a este respecto, el principio de igualdad no puede argiiirse
como apoye para pretendidos derechos ‘‘a igual pena’’ o inclusive a ‘‘igual in-
apicacidn de la Ley”’ ¢ ““igualdad fuera de la Ley”’, alegatos todos ellos recu-
rrenies en la casuistica penal sustanciada ante el Supremo.

Asi se desprende de la lectura de las sentencias sefieras de su Sala 2, de
lo Penal. La STS de 5 de noviembre de 1980 ejercita una temprana interpreta-
cién iudicial del art. 14 CE (bien que a iristancia de parte) por la que se afirma
—correctamente, a nuestro juicio— que el derecho al trato igual no es incom-
patiible con la posibilidad jurisdiccional de dictar penas diferenciadas para los
varios coautores de un mismo hecho, o para los autores de hechos aparente-
mente idénticos entre si. El margen determinador de la operacion hermenéuti-
ca que comporta per se toda accidn de naturaleza jurisdiccional queda asi puesto
de relieve con claridad meridiana: por mas que la Ley o el conjunto de Derecho
positivo aplicable &l caso y los sujetos materiales de la operacion de enjuicia-
rnienio configuren una especie de ‘‘cuadro-tipo’” o ‘‘abstracto’’ sobre el que
existan precedernies apareniemente idénticos, resta siempre al juzgador un mar-
gen concretizacor ¢on €l que precisar, fijar, concretar el Derecho de ese caso
(Case Law), el aicance de su pena y la cuantia de la misma. Igual doctrina se
desprende de ias SSTS de 5 de junio de 1982 (esta vez en relacion con el Dere-
cho iaboral-penai), y, muy relevantemente, de 22 de abril de 1983.

En este pronunciamiento la Sala 2 se ocupa de la vertiente penal del caso
23-F, a través de una doctrina altamente elaborada de la irradiacion del art.
14 en la interpretacion dei principic de legalidad penal —precipitado directo
y capitai de ia Constitucién, art. 25 CE—-, al tiempo que se reafirma la posibili-
aad de modular las penas en aiencicn a los diversos condicionantes objetivos
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y subjetivos de imputacién e imputado. También las SSTS de 23 de octubre de
1984 y 2 de abril de 1985 abundan en la teoria de la alegada ‘‘discriminacién’’
en la imposicién de sanciones penales, mediante consideraciones de sobresa-
liente interés sobre las facultades de la jurisdiccion para la modulacion de dife-
renciaciones no discriminatorias. En fin, la STS de 30 de septiembre de 1985
desarrolla una doctrina especialmente valiosa en la imbricacion del principio
de igualdad en lo penal y la legitimidad constitucional de una ‘‘jurisdiccion
militar’’ que no es, en propiedad, sino la Jurisdiccion en el orden jurisdiccio-
nal de lo militar. Doblemente estimable resulta esta jurisprudencia por el mo-
mento de su configuracidn, anterior, como se ve, a la promulgacién de la LO
4/87, por la que se consolida la unidad constitucional de la Jurisdiccion por
medio de la creacion de una Sala 5, de lo Militar en el TS, como culminacién
de la organizacién judicial espafiola en todos los érdenes, sin perjuicio, claro
esta, del rol garancial del TC.

3. La jurisprudencia dictada por la Sala 3 (ex 3, 4 y 5) de lo Contencioso-
Administrativo.

Es ésta, con la Social, la Sala que mas juego ha dado a la aplicacién ju-
dicial del art. 14 CE. Son numerosos los campos en los que la Administracion
y los poderes publicos tropiezan con el dictado constitucional de igualdad. Desde
las irradiaciones del principio de igualdad en el acceso a cargos publicos (y man-
tenimiento en los mismos) a las mas rocambolescas alegaciones de un derecho
a ‘‘trato igual’’ en el acceso a contratas, en la obtencidén de licencias o en el
padecimiento de expedientes expropiatorios o recaudatorios por las adminis-
traciones locales y municipales. Resulta curioso que sea en estos ambitos tan
“‘pegados a la realidad”’, tan préximos al ‘‘pie de obra’’ y, por consiguiente,
poco dados a las proclamas dogmadticas y a la afirmacion de grandes principios
los que primero dan lugar a aproximaciones por parte del Tribunal Supremo
(—primeramente por sus Salas 3, 4 y 5; y, con posterioridad a la LO 6/85, por
su Sala 3—) al contenido normativo de la igualdad constitucional. Sirvannos
como ejemplo las SSTS de 31 de octubre de 1980 y de 27 de noviembre de 1981
(Salas 4 y 5, respectivamente), vertidas la una sobre la aplicaciéon de un Plan
municipal de urbanismo y la otra sobre la constitucionalidad de un procedi-
miento expropiatorio.

En la misma orbita se situan las SSTS de 16 de febrero de 1982 (contra
el Ayuntamiento de Barcelona) y 29 de mayo del mismo afio. Las SSTS de 23
de fgbrero y 16 de julio de 1982 y 28 de noviembre de 1984 se ocupan, en cambio,
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de explicar la proyeccion de la igualdad en el acceso a cargos publicos. Sobre
este punto recaera una creciente jurisprudencia en una fase ulterior, especial-
mente a partir de la LOREG (LO 1/85, de 19 de junio): piénsese, por ejemplo,
en las SSTS de 20 de enero 86; 3, 4 y 16 de marzo 87 (acceso y permanencia
en la funcién publica de acuerdo con los criterios de mérito y capacidad, arts.
23.2 y 103 CE) 12 junio, 14 julio y 11 septiembre del mismo afio (en las que
se aborda el tema de la participacion y la representacion dentro de las estructu-
ras administrativas), asi como 25 enero de 1988, en la que se relacionan intere-
santes consideraciones acerca del significado de la mencién de la igualdad del
art. 137 CE.

Mientras, las SSTS de 6 de julio de 1982, 5 de junio de 1984 y 29 de mayo
de 1985 se enfrentan con la cuestion de las implicaciones de la igualdad de los
sexos en la determinacién de la contratacion laboral y de los especificos regi-
menes laborales. Por su parte, las SSTS de 10 de diciembre de 1982 (igualdad
y diferencia de regimenes juridicos del contratado laboral y del funcionario pu-
blico), 11 de mayo, 11 de octubre y 8 de noviembre 83 (desigualdad no discrimi-
natoria), 9 de junio 84 y 18 de febrero, 29 de mayo, 23 de junio y 4 de octubre
85 se preocupan por desarrollar una doctrina sostenida acerca de los parame-
tros de la razonabilidad y la racionalidad de las diferenciaciones de aplicacion
de los regimenes del funcionariado de acuerdo con los particulares condicio-
nantes de hecho y finalidad objetiva del instituto cuestionado.

Otras sentencias interesantes de este mismo periodo lo son las de 15 de
abril, 28 y 31 de mayo, 4 y 12 de junio, 10 de julio, 23 y 24 de octubre: tanto
las de mayo como las de octubre versan sobre la igualdad en materia tributaria,
lo que resulta clarificador de cara a la explicitacion de la conjugacion del deba-
tido respecto a extremos tan concretos de la ordenacion fiscal como la determi-
naciéon de la deuda, el régimen liquidatorio o la pauta temporal para la
recaudacion.

De igual modo, especial interés revisten los pronunciamientos que ponen
en relacion el principio de igualdad con los DF y LP que en materia educativa
recoge el art. 27 CE: asi, las SSTC de 16 de enero de 1985 (alegado ‘‘igual dere-
cho’’ a percepcion de subvenciones publicas por parte de centros educativos)
y 16 de diciembre del mismo afio (libertad educativa, de catedra y Drittwirkung
en instituciones privadas).

Son muchos, como puede verse, los puntos sobre los cuales la(s) Sala(s)
de lo Contencioso del TS han invocado la irradiacion normativa de la doctrina
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constitucional dz la igualdad, pu do decirse que, hoy por hoy, tal garaniia
se encuentra tan abrigada bajo el paraguas de la ‘‘tercera instancia’ dei TC
como bajo el que proporciona ¢l 6rgane judicial en el que cuimina ia Justicia
adininistrativa ordinaria: razones muy diferenies a las que justiticaron la cris-
taiizacidn del valor de ia doctrina consiiiucional del TC en materia de DF —y
i, COMO 2N LN principio, | ad Gz obiener resolucidn favora-
#ic a iz alegacion de inobservancia del principic de iguaidad--- son hoy izs gue
contintan animando al recurrenie a derivar hacia g érbita del amiparo consti-
tucionai (via 16i.1.b CE v 44 LOTC), scbresaturando a éste en su tendencial
dinamica de asfixia funcional “®,

i T oo Snriemeindenais 8ot P P A ow i S otendl
4, La jurisprudencis diciada por In Sala 4 (ex €) de lo Social,

ampiia y prolija iurisprudencia en esie liligioso
de noviembie dz2 1982, primera senizncia
octrina constituciona: de 12 iguaidad en
la determinacion de los derechos s vos de naturaleza social v en el or
laboral, revisie, en este seuiido, la virtualidad de abundar en iz conju

de aquélla con ia existencia de diferencias de trato o de régimen juridico de
acuerdo con los pardmetros de razonabilidad y de racionalidad. Manifestacio-
nes sefieras de esta doctrina sostenida lo son también las SETS de 19 v 22 de
junio y de 2 de noviembre de 1984: en todas ellas se subraya la necesaria cone-
xi6n de la desigualdad juridicamnente reievante y no discriminaioria con su fun-
damentacién objetiva, razonable y razonada, vale decir, adecuada a su finalidad.

Bxiste |

iguaimen a
orden de la jurisdiccidn. La STS de 19
¢

5

Especiaimente relevances o son, inevitabiemente, las p ras SSTS que
recogen la doctrina del ‘‘despido radicalmente nulo’ (—una efaboracidn juris-
prudencial del TC, posteriormente trasladada a la Justicia ordinaria y finai-
mente piasmads en ! plano legzi-fermal por medio de su recepeion en ia reciente
Ley 7/89, de Bases de Procedimienio Laborai——) como institucion diferencizda
del ““despido improcedente’: asf, destacan las SSTS de 23 de noviembre de 1981
v de 20 de noviembre de 1982, de 10 y 25 de marze de 1983, de i3 de octubie
del mismo afio y de 19 de junio de 1984 (todas de la Sala 6). ¥ en una analoga
onda habra que tener en cuenta ei tenor de tas SSTS de 12 de enero, de 25 de
abril, de 13 de mayo y de 19 de junio de 1985, todas ellas atinentes a la depura-
¢ion de la doctrina de la igualdad en la regulacidn e interdiccidn de los despi-

dos, especialmente en io gue hace a su imbricacién con el sexo como factor

‘et

(48) Cfr. F. Santaolalla Lopez: “‘El recurso de amparc y el desamparo del TC”’, en RDPol n°
24, UNED, 1987.

149



150 JUAN FERNANDO LOPEZ AGUILAR

de discriminacion explicitamente proscrito por la Ley Fundamental. Por su parte,
las SSTS de 5 de febrero y 22 de octubre de 1985 analizan la proyeccion casa-
cional de la igualdad (i.e.: su virtualidad como fundamentacion de recursos al
TS), dando ocasidn a subrayar la caracterologia de la decision judicial que casa
anterior sentencia con base en el art. 14 CE: debe constatarse, primero, una
eventual violacidn de los derechos dimanados del valor de la igualdad segtin
la interpretacién jurisprudencial que de éste ha configurado el TC (—principios
que adquirirdn cristalizacion formal en la promulgacién de la LOPJ —art. 5—
y en la nueva redaccion del 1692.5 LEC—); debe asegurarse, después, que la
decision judicial encuentra cabal fundamento en la constitucionalidad de la op-
cién legislativa que reclame aplicacion concreta como apoyatura de la solucion
del caso.

Por sus implicaciones con la complicada tematica de la Drittwirkung la-
boral, merecen mencién igualmente las SSTS de 8, 9, 11 y 12 de julio y 30 de
octubre 85. A su vez, las SSTS de 16 de febrero, de 26 de septiembre y 18 de
diciembre de 1985 desarrollan significativas consideraciones doctrinales acerca
de la conexidn del principio de igualdad y la naturaleza de la propia casacion
como instrumento técnico-procesal para la aseguracion de la unificacion (pro-
curacién de la unidad y de la uniformidad) de la jurisprudencia aplicativa de
la Ley: la decision casacional se reafirma, hoy mas que nunca, tras las citadas
reformas de la legalidad infraconstitucional, como un instituto garancial de ex-
traordinaria entidad de cara a la verificacion del derecho a un trato igual en
la aplicacion jurisdiccional de la Ley.

En fin, las SSTS de 29 de enero y de 19 de febrero de 1985 revisten gran
interés en la medida en que contienen sobresalientes referencias a la conexion
que existe entre las garantias constitucionales basicas y los institutos civiles,
tipicamente iusprivados, directamente dimanantes de la construccién dogmati-
ca de la autonomia de la voluntad de las partes en el plano negocial (arts. 1.121,
1.124 y 1.125 de nuestro Codigo Civil, entre otros preceptos de este Texto) 9,

(49) Cfr., extensamente, sobre todos estos puntos, J.F. Lopez Aguilar: Derechos Fundamentales
(...), cit., esp. pp. 72-83.




EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DEL ARTICULO 14 DE LA CONSTITUCION EN LA JURISPRUDENCIA DE LA JUSTICIA ORDINARIA...

151

IV. UNA REFLEXION FINAL: LA INSERCION DE LA JUSTICIA Y
JURISDICCION ORDINARIAS DENTRO DE LAS COORDENADAS
DEL ‘““ORDEN CONSTITUCIONAL”

El constitucionalismo espafiol se habia entrenado largamente en el trata-
miento de problemas institucionales tales como la definicidn de las prerrogati-
vas de la Corona o Jefatura de Estado, o como el de la interrelacion entre el
Gobierno y las Cortes o Camaras legislativas, o como el de la decantacion de
un modelo de responsabilidad politica more parlamentario —esto es, evolutiva
y progresivamente disociable de otras formas de responsabilidad, bien sea ésta
criminal, bien sea politica ante el Rey—.

Lo que desde luego no habia cultivado nuestra atrabilaria tradicién cons-
titucional habia sido un tratamiento normo-institucional minimamente adecuado
de la Jurisdiccion en cuanto funcidn del Estado destinada a pronunciar Dere-
cho en el caso concreto. Antes bien, las raices histéricas de la Justicia espafiola
habian configurado a ésta, durante el largo periplo de nuestra modernidad y
nuestra contemporaneidad, cual puro aparato orgdnico. Un aparato, si, com-
plejo y plurificado (—en atencién al marasmo de las especialidades de la
Jurisdiccidon—), pero dependiente, al cabo, del Poder Ejecutivo. Y un aparato,
por demds, carente de cualquier garantia de cara al desenvolvimiento plena-
mente independiente, exclusivo y excluyente, de la funcidén que, en teoria, com-
pete al Poder Judicial, como ‘‘tercer Poder”’, desde los mismos origenes del
constitucionalismo: juzgar, decidir el Derecho en cuanto solucion ultima (vo-
cacionalmente firme, juridicamente fundada y juridicamente razonada) al liti-
gio materializado, velando por la observancia y ejecucion de aquélla.

Como resultado de ello, la obra del constituyente espafiol de 1978 rezu-
ma la voluntad de fundamentar finalmente una verdadera y plena Justicia/Ju-
risdiccion, entendida en su acepcidon de &mbito de realizacidn propia, excluyente
y exclusiva, de un Poder del Estado de Derecho que la misma Ley de leyes ha
basamentado y propugna. Poder que, como los restantes, es poder juridifica-
do, e incardinado, por ende, dentro de una misma fuente de legitimacion de
valores y de fines, al tiempo que proveedora de facultades licitas para su prose-
cucion. Un Poder legitimado, pues, en la soberania popular y democratica, en
la que se sustancia, a la postre, toda Constitucidon plenamente normativa. Un
Poder que es, por mor del cardcter estructural de la norma fundacional del
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Hstado, jurisdiccionalizado él mismo. ¥ un Poder que =5, ademas, independiente
1 el marco de su inexcusable sometiraiento a Derecho.

En este ultimo aserto se encierra, ollo no obstante, un2 componente de
indudable complejidad. El “‘sometimiento a Derecho” imnlica desgranar, pri-
n2 de sus fuentes —ident icar«do aunti po {23 claves de prel

a

después, las claz«as de interaccién entm 12 ﬂobl@ Cmdmo de fa Juris xicciér:
f 'rmula des 1z todo centro de poder al ordenamiento juri-

en log niveles orgamco v ter m rial, v como manifestacidn de

wni impuesto

4s, <n obligada conso-

izacion del propic Esmd@ plur‘. rganico en cuanto sohi-

cidn sui generis ai desafio de definir drdenes competenciales juridicamente firmes

frente a cualguier aiternativa empirica y/o tedrica (1éase, en este plano, cuales-

guicra referencias al Derecho judicial del dmbito comparadoc). El nuestro es,

pues, junto con otros de nuestra ¢rbita europea, un modelo de Estado provisto

de una Justicia ordinaria unica y estatal, en compatibilidad con esa ““Glitima

palabra’ que en sus respectivos niveles de complitud garancial atiene al TC o

a los Tribunales curopecs de garantias del ambito internacional v quprazaacio—

nal en que nos insertamos {(—notoriamente, del TEDH radicade en Estrasbur-
go, asi como del TJCEE, con sede en Luxemburgo-—).

2 los varios ﬂ"@s de Doder polmco ":{ toﬁo ello, adem

Muchas de estas cuestiones afectan decisivamente el margen de ranio-
bra gue cumple al Tribunal Supremo -—intérprete, también €1, de nuestra Ley
fundamental— al operar con los valores v opciones constiticionales gue infor-
man nuestre sistema de Derechs positivo. La enjundia y sustantividad de las
respuestas vertidas en tan relevanie casuistica de litigiosidad como es ia gue coen-
vuelve la aplicacién judiciai del principio de igualdad, justifican la atencion
que este punto ha suscitado entre los seguidores de 12 evolucidn doctrinal de
nuestro particular acervo jurisprudencial; maxime cuando, como es el caso que
hemos analizado se encuentra tan estrechamente vinculado al contenido esen-
cial o sustantivo de la jurisdiccidn de orden constitucional.

Estas paginas han querido servir de pie a esa reflexion.
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