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1. INTRODUCCION

En el presente ensayo, y dentro de los canones de extensi 6n requeridos,
voy a ocuparme en trenzar un tejido de reflexiones sobre el significado y
alcance del dictum legis contenido en el articulo 14 ("Los espafioles son
iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por
razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condi-
cién o circunstancia personal o socid") en su eventual relacién con €
albergado en el 13, apartados 1y 2 ("1. Los extranjeros gozaran en Espafia
de las libertades publicas que garantiza el presente titulo en los términos
gque establezcan los tratados y la ley. 2. Solamente los espafioles seran
titulares de los derechos reconocidos en d articulo 23, savo los que,
atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado y
por ley parael derecho de sufragio activo en las elecciones municipales”)
ambos de la CE, diptico de preceptos cuya potencial, adecuaday enrique-
cedora combinacién serq examinada en €l curso de estas consideraciones
que dentro de su corticalidad especulativa pretendo que sean lo suficien-
temente clarificadoras del tema basico a debatir y que es el de laprecision
de hasta qué punto € primero de los preceptos dichos resulta legitima
mente invocable por el extranjero ubicado en nuestro pais (en cuanto
detentador en tal concepto personal —territorial del status que le resigna
el segundo) tema ciertamente de muy hondo calado— hasta el punto que
del mismo depende todo e cariz ordinamental que pueda emerger del
derecho de extranjeriaen su consideracion de ramajuridica autbnoma—y
agudamente transido de incertidumbre por todo |o que vamos a decir con
ulterioridad y cuya principal ——y mas caudalosa— veta fluente de provo-
cacion entrafia su ratio en e dato de que la diccion atributiva del derecho
alaigualdad (y a no ser discriminado) que resulta del calendado articu-
lo 14 CE aude, ad nominatim, solo y exclusivamente a los espafioles,
circunstancia subjetivadora cuya interpretacion ha suscitado, ta como
veremos luego, posiciones doctrinales y jurisdiccionales absolutamente
contrapuestas.

Ta es el paramento normativo general que me vaaservir de referencia
sefiera de 1o que voy a explicar a continuacién, estrategia expositiva uni-
direccional cuya instrumentacién —en cuanto acertada— requiere que
con caracter previo a inicio de la aventurainvestigadora a materializar en
estas paginas me entretenga en trenzar ciertas observaciones sobre lo que
da de si —en su globalidad genérica— d articulo 14 CE antes citado,
siempre teniendo en cuenta que € mismo no es & Gnico que apunta ala
igualdad en €l texto basico, aunque si el méas importante alos efectos que
nos ocupan, haciéndose acreedor por €lo a un trato analitico privilegiado
en el curso de esta obra.
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Sin embargo, y de ello soy plenamente consciente, una inteleccion
absolutamente idonea —en cuanto universal— del multicitado articulo 14
CE, comprensivade sus plurales facetas solo resultariaposible através de,
su efectivo enmarcamiento en un cuadro nomotéstico en el que su prota-
gonismo apareciese debidamente compartido con €l titularizado por otros
preceptos del propio texto fundamental, disposiciones que son, en concre-
to, e art. 1.1 ("Espafia se constituye en un Estado socid y democrético de
Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento ju-
ridico lalibertad, lajusticia, laigualdad y e pluralismo politico”) y € 10.1
("Ladignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes,
el libre desarrollo de la personalidad, € respeto alaley y alos derechos
de los demés son fundamento del orden politico y de la paz socid"),
disposiciones cuya prescriptividad constituye un certero telén de fondo
para la concreta operatoria del articulo 14 CE, en cuanto enumeradores
de los valores fundamentales a los que debe uncir su comportamiento €l
Estado en cuanto poder y odenamiento juridico, razén por la que su
estudio deberia formar parte de este rimero de consideraciones bésicas
sobre la materia, glosa que también resultaria licitamente extensible a lo
gue sobre € derecho que nos ocupa se dice (e impone) en los tratados
internacionales en los que Espafia sea parte, normatividad interestatal de
geneal ogia paccionada que resulta absolutamente virtual en nuestro orde-
namiento por la via del apartado 2 del antes indicado articulo 10 ("Las
normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanosy lostratadosy acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espafia') de la CE, precepto que
establece un importante topoi o test hermenéutico en sede de lainvestiga
cion del confiny contenido de los Derechos, pero no, en modo alguno, y
esto es conveniente recalcarlo con firmeza, un potencia sustitutivo de los
pronunciamientos domésticos constitucionales de eventual utilizacién por
el legislador interno que a su comodidad podria dictar normas bien con
sujecion a los pardmetros limitativos oportunamente prevenidos por la
CE o hien con atenimiento a aquellos postulados-guia de tal naturaleza
provenientes de los calendados Convenios (praxis viciosa asentada en la
creencia de que €l contenido de los mismos acredita sustancia constitucio-
nal, que pese a su erroneidad hatenido ocasién de hacer acto de presencia
en nuestra més reciente historia constitucional tal como tendremos ocasion
de patentizar cuando tratemos de la conexion de la extranjeria con €l
derecho alaigualdad, enlace que sera debidamente analizado en la segun-
da parte de este trabaj0) tesis por otra parte que ha recibido recientemente
el contundente —y mas que justificado— rechazo del TC, evento cuyo
vehiculo ha sido la STC del mismo 64/1991, de 22 de marzo, en la que
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entre otras cosas gque ahora no nos interesan se dijo muy oportunamente
a respecto que: "Lainterpretacion ala que alude € articulo 10.2. CE no
convierte atales tratados y acuerdos internacionales en canon auténomo
de validez de las normas'y actos de los poderes publicos desde la perspec-
tivade los derechos fundamentales; si asi fuera, sobrariala proclamacion
constitucional detalesderechos bastando con que el constituyente hubiera
efectuado una remision a las declaraciones internacionales de derechos
humanos o, en general, alos tratados que suscribael Estado espafiol sobre
derechos fundamentales y libertades publicas; por el contrario, realizada
la mencionada proclamacion, no puede haber duda de que la validez de
las disposiciones y actos impugnados en amparo debe medirse solo por
referencia alos preceptos constitucionales que reconocen los derechos y
libertades susceptibles de proteccion en esa clase de litigios, siendo los
textosy acuerdosinternacionalesdel art. 10.2 CE unafuenteinterpretativa
gue contribuyen a unamejor identificacion del contenido de los derechos
cuya tutela se pide a este Tribunal Constitucional”.

Al hilo de estas observaciones tengo que poner de manifiesto que alin
asumiendo €l riesgo de que mis alegaciones en este sentido resulten en
gran medida carentes de profundidad epistemolégica —riesgo de cuya
eventual, cas segura, ocurrencia soy plenamente consciente— voy a obviar
por completo d andlisis de los indicados articulos 1.1y 10.2 CE y ello por
dos razones: &) En primer término, porque su beligerancia en este orden
de cosas, que acredita una relevancia enorme en cuanto oportunamente
cimentadora del trasfondo axiolégico de la actuacion politica y legisfeha
ciente del Estado espafiol, debe ser examinada desde valencias analiticas
generdizadas y no desde aguellas (como la presente) que apoderan su
singladura especul ativa de hegemaoni ca especialidad, en cuanto conectadas
con e temade la extranjeriay b) Que alin en la hipétesis de que intentare
elaborar una pieza interpretativa con infulas de globalizacion teorética
sobre € particular, mi aportacién al respecto sblo podria consistir en una
mera recopilacion de opiniones gjenas, siendo asi que en este ambito, y
dadala enorme importanciay actualidad de la cuestion, lo més granado
del cientifismo juridico espafiol haincidido con singular profusion, maes-
tria e intensidad, constituyendo una de las Ultimas reflexiones generales
sobre la materia (conceptualmente esquilmadora de la problematica a
considerar) ladebida ala autorizada plumade LUCIANO PAREJO ALFONSO,
titulada "Congtitucion y valores del ordenamiento”, cristalizadora de su
colaboracién a libro colectivo Estudios sobre la Constitucion Espariola,
tomo I, Civitas, Madrid, 1991 (editado en homengje a profesor Garcfa
DEENTERRIA), autor, el primero dedllos, que sustanciaun acarreo verda-
deramente portentoso de opiniones propias y adventicias (nacionales y
extranjeras) sobre el particular todo ello con miras a la construccién de
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una teoria general sobre el significado de los valores pertinentemente
alojados en los articulos 1.1y 10.1 de la CE antes transcritos, trabajo que
dada su densidad y profundidad asertiva convierte en pura vaciedad,
reiteracion y especiosidad lo que yo pudiere decir al respecto, sobre todo,
si el mismo se estudia de forma conjugada con otros dos procedentes del
mismo autor, siendo el primero de ellos (cronol 6gicamente hablando) el
titulado "Estado social y Administracion Pablica: los postulados consti-
tucionales de lareformaadministrativa’, Civitas, Madrid, 1983y el segun-
do el que gira bajo € epigrafe genérico "Los valores en lajurisprudencia
del Tribunal Constitucional", publicado en el libro homenaje al profesor
J L. VILLAR PALASI, Madrid, 1989,

En base atodo este importante descarte de posibles materias a barajar
en este preciso rempus eXpositivo, voy a ocuparme (s6lo) en este ensayo de
ensamblar, en primer término, una serie de nociones conceptuales y de
funcionalidad acerca del articulo 14 CE, desde € punto de vista de su
explicacion y sistematizacion doctrinal y jurisprudencial (aunque adereza-
das con determinadas precisiones comparatistas e histéricas sobre su sig-
nificado general) y posteriormente, en intentar una aproximacion a tema
de laextranjeria en su potencial focalizacion monografista desde el meri-
tado articulo 14 CE, distinguiendo a efecto entre lo que podriamos cali-
ficar de foraneidad normal y la que se arropa del paradigmadel privilegio
(en su eventual parang6n con laanterior) que es la que atina especialmente
alos nacionales de los paises miembros de la CEE, problematica que por
la propia —y evidente— naturaleza de las cosas va asumiendo cada dia
gue pasa una mayor relevancia aplicativa en nuestro propio contexto
ordinamental.

2. APROXIMACION INTERPRETATIVA AL TEXTO DEL INDICADO
arTicuLo 14 CE

A) ldeal general

El texto del precepto indicado —transcrito con anterioridad— pese a
Su escueta y rectilinea concepcion constituye €l albergue de un doble
sentido abstracto de la igualdad, de operatividad positiva uno, y belige-
rancia adversa el otro, pluralidad de potencialidades que acreditando como
titulares a los sujetos especialmente destinatarios de su vigor (y cuya
concrecién vamos a hacer de inmediato) pueden ser activadas en primer
término, en cuanto obligado prioritario, frente al Estado en su considera-
cién de Ente dotado de especificas y privilegiadas potestades (normativas
y gjecutivas) y en segundo lugar frente alos particulares, obligados también
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a respetar todo el repertorio de derechos basicos que pormenoriza la
propia CE, dualidad de sujetos especialmente concernido por €l vigor
igualatorio que brota del articulo 14 CE dicho, en méritos de lo que
sienta, en términos absolutamente generales, €l articulo 9.1 ("Los ciuda-
danos y los poderes publicos estan sujetos ala Constituciony al resto del
ordenamiento juridico") de la CE, todo dlo con independencia de que la
sujeccion de unos y otros reciba, en caso de vulneracion de los derechos
basicos merecedores de preservacion y salvaguarda constitucional, unau
otra respuesta tutelar, cuestion a la que haremos mérito en el curso de
estos comentarios.

En linea con lo que acabo de explicar, y asi prosigo con este breve
apunte de reflexion y propedeusis basica sobre |o que a continuacion voy
adebatir en estas mismas paginas, tengo que puntualizar que las variantes
positivas de la potencialidad abstracta a la igualdad cobijada bajo la
frazada normativa del articulo 14 CE son las del derecho a ser efectiva-
mente igual ante la ley y € derecho a que tal igualdad —efectiva— sea
también tenida en cuenta en la aplicacion de la misma, materializandose
la negativa en el derecho ano ser discriminado por laley ni en su aplica-
cion, derecho ala no discriminacion que constituye una manifestacion
concreta del genérico alaigualdad y cuyo engarce —discutido anivel de
teoria general— con las aternativas positivas antes relacionadas del calen-
dado derecho es objeto de explicacion desde diversas panoramicas tal
como tendremos ocasién de explicar ulteriormente.

Continuando con este apunte introductorio, que dentro de su brevedad
pretendo que sea lo suficientemente explicativo, tengo que testimoniar
ahoraque el Tribunal Constitucional, en el despliegue de su intransferible
cometido deintérprete supremo de laConstitucion (funcionalidad compe-
tencial de hondo calado que le es resignada de forma monopolistica por el
articulo 1 de su Ley Organica), bien pronto aventuré su doctrina a efecto,
haciendo pivotar todo el acance que cabiadar a articulo 14 CE sobre €
binomio igualitario positivo a que venimos aludiendo, encargandose de
pulir su doctrina sobre €l particular através de todo un iter de decisiona-
bilidad a respecto, praxis orientada a la depuracion de las condiciones
bajo cuyo patrocinio cabia alegar con éxito una presunta violacion del
referido derecho abstracto alaigualdad, y ello en cualquiera de sus ma-
nifestaciones, proceso que puede considerarse en su fase crepuscular por
lo que apunta alas lineas maestras de conceptualizacion de ambas vertien-
tes igualitarias, pero todavia en trance de definitivo asentamiento en lo
atafante a la exigencia de los concretos presupuestos demandables para
gue la postulacién deducida al efecto (en la que se denuncie unateorética
conculcacion del articulo 14 CE) prospere, carencia de perfilacion defini-
tiva sobre la materia que resulta mas marcada en lo relativo alafaceta del
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derecho que nos ocupa oportunamente objetivada en la igualdad, en la
aplicacion de la ley tal como tendremos ocasion de examinar en su mo-
mento.

Ahora, y con lafinalidad de no devorar €l contenido de los apartados
gue van a seguir, voy a limitarme a reproducir, ad literis, e texto de la
STC 144/1988, de 12 dejulio, resolucion que materializa una sintesis,
ciertamente muy destilada, de los diversos materiales que sobre latematica
sometida a debate han ido decantdndose por otras anteriores, texto de
apretada —y acrisolada factura—y de absoluta omnicomprensividad cuya
plasmacion ahora nos va dispensar de proceder a una categorizacion de
las dos alternativas de igualdad cobijables en el seno del articulo 14 CE,
conceptualizacion jurisdiccional que resulta de una gran expresividad y
cuyo tenor literal (que reproduzco ahora sélo en lo que nos interesa,
anunciando también que el texto de tal Sentencia serd retomado con
posterioridad cuando abordemos monogréficamente el tema ausivo a
cual debe ser el concreto condicionado para una aegacion con éxito de
una determinada infraccion del articulo 14 CE) es e siguiente:

"El principio de igualdad que garantiza la Constitucion (art. 14) y que
esta protegido en Ultimo término por €l recurso constitucional de amparo
(art. 53.2 CE) opera, como tantas veces hemos dicho, en dos planos dis-
tintos. De una parte, frente al legislador o frente al poder reglamentario,
impidiendo que uno y otro puedan configurar los supuestos de hecho de
lanorma de modo tal que se dé trato distinto a personas que desde todos
los puntos de vista legitimamente adoptables, se encuentran en la misma
situacion o, dicho de otro modo, impidiendo que se otorgue relevancia
juridica a circunstancias que, o bien no pueden ser jamas tomadas en
consideracion por prohibirlo asi expresamente la propia Constitucion, o
bien de guardar relacion alguna con el sentido de la regulacion que al
incluirlas, incurre en arbitrariedad y es por eso discriminatoria.

En otro plano, en el de la aplicacidn, laigualdad ante laley obliga a
gue ésta sea aplicada efectivamente de modo igual atodos aquellos que se
encuentran en la misma situacion, sin que el aplicador pueda establecer
diferencia alguna en razén de las personas 0 circunstancias que no sean
precisamente las presentes en la norma. Situados ya en este plano de la
aplicacion, es forzoso, claro esta, operar una segunda distincién para
tomar en cuenta la diferente situacion en la que a respecto se encuentran
los érganos administrativos, de una parte, y los 6rganos judiciales, de
otra".

De esta Sentencia, que viene a componer un cuadro definidor de gran-
geada y Optima magnitud gnoseol 6gica sobre el derecho que nos ocupa (y
cuyo "argumento" central aparece literalmente reiterado por la 20/1991),
yo destacaria, por lo que e mismo atina a la modalidad igualitoria de la
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ley, laincuestionable importancia del dato de que el elemento normativo
de donde brote el eventual criterio ilegitimamente desequiparador de lo
gue debiere ser una imputacion juridica comin puede ser tanto la ley
como € Reglamento, y ello pese ala concreta manifestacion del articu-
lo 14 que sdlo se refiere ala primera de las muestras preceptiiales dichas,
paraigualizacion atales efectos de ambos productos ordinamentales que
en readlidad no fue impuesta por primera vez por € TC en la Sentencia
objeto de recension, sino en la que previamente habia dictado sobre esta
materia el mismo Tribunal e 22 de diciembre de 1987, en la que con
ocasion del concreto thema decidendi objeto de la postulacion jurisdiccio-
nal ad hoc que le fue deferida, el mismo sento literalmente sobre el parti-
cular que:

"Desde esta Ultima perspectiva, es decir, desde el punto de vistade la
[lamada igualdad de la ley, no se encuentran, sin embargo, en € mismo
plano, lanormalegd y lareglamentaria, pues, como ya hemos dicho, no
es la misma la relacion que existe entre la Constitucion y ley que la que
mediaentre éstay € Reglamento. El legidador no gjecuta la Constitucion,
sino que crea derecho con libertad dentro del marco que ésta ofrece, en
tanto que el gercicio de la potestad reglamentaria se opera "de acuerdo
con laConstitucion y las leyes' (art. 97 CE) y el Gobierno no puede crear
derechos ni imponer obligaciones que no tengan su origen en laley de
modo inmediato o, a menos, de manera mediata, através de la habilita-
cion. Del mismo modo, no puede el Reglamento excluir del goce de un
derecho a aguellos a quienes la ley no excluy6. El juicio sobre la licitud
constitucional de las diferencias establecidas por unanormareglamentaria
requiere asi, necesariamente, y sdlo desde esta perspectiva, unjuicio de
legalidad".

En virtud de estacitajurisdiccional, que tomo del trabajo que sobre €l
particular publicé JOSE SUAY RINCON, bgjo € titulo "El principio de igual-
dad en lajurisprudenciadel Tribunal Constituciona”, en €l libro homenaje
a GARCIA DE ENTERRIA antes indicado, es evidente, tal como prodiga el
meritado autor, la vinculacién del Reglamento al principio de igualdad,
vinculacién corroborada por la Sentencia anteriormente evidenciada, y
cuya virtualidad interpretativa le hace decir en e mismo trabajo aducido
(pégina 855 del tomo |l de laindicada obra), que "Por lavia de laigual-
dad, ad pues, € Tribunal Constitucional puede llegar a convertirse en un
vehiculo de control de lalegalidad de los reglamentos €jecutivos, determi-
nando concretamente si se ha rebasado o no e espacio autorizado por las
leyes'.

Siguiendo con el devanado del aveces difuso hilo argumental relativo
a esta fecunda problematica tengo que poner de manifiesto que con la
alusion a estos dos referentes normativos provocadores de eventuales S-



ESTUDIOS 1691

tuaciones de desigualdad discriminatoria (potencialmente residenciables
ante las pertinentes instancias jurisdiccionales de tuicion) no se agota €l
repertorio de hipotéticos actos de desequiparacion incidibles bajo e pen-
tagrama de reproche delineado por €l articulo 14 CE, siendo asi, y €llo ha
sido resaltado de forma concluyente por €l TC, que también quedan es-
maltados por el mismo las desparificaciones irrazonables derivadas de los
Convenios Colectivos, instrumentos de composicién de intereses |aborales
que € susodicho Tribunal, haciéndose eco de determinadas corrientes
doctrinales, considera como auténticas fuentes de derecho, resultando
evidente tal consideracion de su Sentencia 31/1984, "resolucion” en laque
escudandose en un ya estimable volumen de antecedentes a respecto (ver
SSTC 7, 53, y 81/1982, de 26 de febrero, 22 dejulio y 21 de diciembre,
respectivamente; 1 y 31/1984, de 16 de enero y 7 de marzo, también
respectivamente) el TC postul 6 (entre otras cosas) con directo impacto en
la materia objeto de debate, que "tanto laregulacion minimaestatal como
en la que se deja a la responsabilidad de la autonomia colectiva de las
partes ha de operarse respetando el principio de igualdad de remuneracio-
nes, con exclusion de todo trato discriminatorio que implique violacion de
este principio”, aseveracion de la que se infiere con absoluta claridad la
equiparacion a la que venimos haciendo mérito y de la que se ocupan
MIGUEL RopriGuez-PiNERO Y Maria FERNANDA FERNANDEZ LOPEZ,
autores gque en su libro Igualdady discriminacién, Tecnos, Madrid, 1936,
en estrictareferencia ala doctrinadel TC que acabamos de sintetizar, nos
ilustran, en reflexién literal contenida en su pagina 41, que, "es decir, esta
Sentencia sienta la regla de laigualdad en € contenido de las normas de
los Convenios Colectivos en los mismos términos en que lo hace para la
norma de origen estatal, regla de igualdad que hace derivar directamente
del articulo 14 CE".

En cualquier caso, la similitud que € TC propugna a través de la
Sentencia explicitada no deja de acreditar limites ciertos, condicionantes
establecedores de paralogias de largo acance en cuanto a tratamiento
jurisdiccional de las presuntas desigual dades denunciadas segun cual fuere
su concreto origen, tema del que daremos caba razén en las péaginas
siguientes limitandonos a puntualizar ahora que la evidenciada coetanei-
dad funcional entre los propios actos normativos y los Convenios Colec-
tivos ha enraizado sus reales de forma definitiva en el entorno jurisdiccio-
nal cubierto por el TC, siendo bastante numerosas —y trascendentes—
sus decisiones gque versan sobre posibles desigualdades cuyo origen con-
creto cabe identificar en agin Convenio de este tipo, valiendo como
depurado botén de muestra a respecto (y su cita vale por todas) su
Sentencia 177/ 1988, de 10 de octubre, en lague con motivo de ladenuncia
(por discriminatoria) de una concreta diferenciacion salarial proveniente
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de un determinado Convenio, tan Alto Tribunal aventurd la siguiente
cambiada dialéctica a modo de teoria general sobre los extremos sujetos
asujuicio decisional (teoria general perfectamente traible a colacion para
el estudio de la eficacia horizontal de la Carta Magna, es decir, para €
andlisis del Drittwirkung, vertiente cuyo estudio por nuestraparte desbor-
daria nuestro objetivo analitico):

"Ciertamente €l articulo 53.1 del texto constitucional tan solo establece
de maneraexpresa gque los derechos fundamental es vinculan alos poderes
publicos, pero ello no implica una exclusién absoluta de otros posibles
destinatarios dado que, como sefidla la STC 18/1984 (FJ 6.°), en un Es-
tado socia de Derecho no puede sostenerse con caracter general que €l
titular de tales derechos no o sea en la vida socid". De aqui que este
Tribunal haya reconocido que los actos privados puedan lesionar los
derechos fundamentales y que en estos supuestos los interesados pueden
acceder a la via de amparo s no obtienen la debida proteccién de los
Juecesy Tribunales alos que e ordenamiento encomiendalatutelagenera
en los mismos. Las relaciones entre particulares, si bien con ciertas mati-
zaciones, no quedan, pues, excluidas del &mbito de aplicacion del principio
de igualdad, y la autonomia de las partes ha de respetar tanto €l principio
congtitucional de no discriminacion como aquellas reglas, de rango cons-
titucional u ordinario, de las que se derive la necesidad de igualdad de
trato. No cabe olvidar que e articulo 1.1 CE propugna entre los valores
superiores del ordenamiento juridico laigualdad, y que € 9.2 encomienda
atodos los poderes publicos promover las condiciones para que laigual dad
del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas’.

Prosiguiendo con € alijo (y consiguiente acomodamiento especulativo)
de estas preliminares —y basicas— observaciones introductorias, y siempre
en € entorno de laigualdad en laley, tengo que puntualizar que €l derecho
publico subjetivo que se alojaen @ articulo 14 CE, esgrimible en e caso
de las leyes propiamente dichas y de los reglamentos (y dejando de lado
por e momento los Convenios Colectivos que en esta sede acreditan una
faz normol6gica ciertamente especial tal como tendremos ocasion de ex-
poner en el momento oportuno) frente el detentador del caudal de nomo-

‘tesia permitiente de su adopcion se materializa en la potencialidad que
acreditan todos los operadoresjuridicos alcanzados por su impulso en ser
tratados ordinamentalmente por |as mentadas disposiciones no en base de
criterios forzosa y estrictamente igualitarios, sean cuaes fueren sus con-
cretas circunstancias, sino de forma razonablemente equiparadora o des-
equiparadora (cuestion clave sobre la que nos detendremos especialmente
alo largo de estos comentarios). De ello se desprende, por un lado, que
guedan descartados aguellos planteamientos que reposando en la méas
pura utopia imponen un tratamiento normativo alambicadamente iguali-
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tario de todas las incidencias personal es sean cuales fueren las circunstan-
cias concurrentes en el eventual posicionamientojuridico de sus concretos
protagonistas, y por otro, a que lo que se postula en realidad através del
consiguiente activamiento del derecho sancionado por € articulo 14 CE,
en su faceta objeto de nuestra presente paréfrasis, es que las diferencias
gue normativamente se consagren respecto atal posicionamiento personal
no sean arbitrarias, irrazonables y, en suma, discriminatorias.

Ahora bien, en su hipotético enfoque desde esta Ultima perspectiva, €
derecho alaigualdad abstractamente entronizado por el yapluricitado ar-
ticulo 14 CE acredita una dual potencialidad teniendo en cuenta que su
concreta operatividad puede tedricamente orientarse: 1.°) a evitar una
diferenciacién preceptual arbitrariamente instrumentada por el hacedor
de la disposicion discriminatoria; y 2.°) a impedir que normativamente
aflore una parificacion de trato ordinamental afectante a sujetos de dere-
cho ubicados en posicionesjuridicas o facticas diversas no reconducientes
a un mismo comun denominador agencial o imputativo, variante, esta
Ultima, de laigualdad perfectamente residenciable —in principio— en €l
propio seno ordenador del articulo 14 CE, pero que, sin embargo, no ha
recibido todavia la pertinente respuesta positiva por parte del TC, érgano
gue ha mantenido al respecto una orientacién interpretativa absol utamente
renuente al reconocimiento de su viabilidad, siendo una muestra suma-
mente expresiva de esta cortedad jurisdiccional a respecto su Sentencia
86/198S, de 10 dejulio, en la que con motivo de un recurso de amparo
interpuesto contra una previa Sentencia del TS que habia provocado, a
juicio de los recurrentes, unarasacion de trato tildable de discriminatoria
por ser los supuestos facticos contemplados, dada sus concretas circuns-
tancias, de imposible identificacion, se dijo, en lo que nos interesa, que:

"Implicita, pero inequivocamente, pues se viene a afirmar (en la pos-
tulacién al efecto proviniente de los interpositores del recurso de amparo)
que este precepto constitucional (€l polimencionado articulo 14 CE) en-
cierra no ya solo una prohibicién de trato desigual ante situaciones sub-
jetivas anal6gicas, sino méas simplemente lainterdiccién de laidentidad de
régimenjuridico entre sujetos en posiciones facticas diferentes.

Expuesta en tales términos, tal normativa impeditiva de lo que habria
de llamarse "discriminacion por indiferenciacién” no puede situarse en el
ambito del articulo 14 de la Constitucion. Laigualdad declarada en este
precepto, la tnica amparable en este cauce procesal, es la que impone que,
ante situaciones no disimiles, "la norma debe ser idéntica para todos,
comprendiéndol os en sus disposiciones y previsiones con la misma conce-
sion de derechos' (Sentencia 75/ 1983, de 3 de agosto, FJ 2.°), y por €llo,
lo que @ articulo 14 de la CE impide es la distincién infundada o discri-
minacién. Segun hemos dicho anteriormente, el legislador puede, en €l
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respeto al canon de razonabilidad que leimpone € articulo 14, diferenciar
entre supuestos y hasta debe hacerlo, en obediencia a otros preceptos
constitucionales, cuando su accién se oriente ala adjudicacion de presta-
ciones particulares. Esta Ultima vinculacién positiva, sin embargo, es s6lo
relevante en el examen abstracto de la constitucionalidad de laley, porque
no existe, antes de ella, un derecho fundamental ala singularizacién nor-
mativa. En la misma medida, la queja planteada en la demanda a partir
del principio enunciado en € articulo 14 de la Constitucién carece de
fundamento en un recurso de amparo”.

Edta tesis, sostendia con absoluta conviccién por € TC en otras SS
ulteriores, concretamente, en 1a20/ 1986, de 12 de febrero, y 48/1989, de
21 de febrero, sustrae la manifestacion del derecho a la igualdad que
paraboliza |a alternativa de postulacién frustrada de su potencial entron-
gue con € articulo 14 CE. Sustraccidn, sin embargo, cuya virtualidad
reposa mas en consideraciones "politicas’ (asentadas, sobre todo, en un
profundo respeto a confin competencial de lainiciativa legidativatitula-
rizada por los drganosjurisdicentes) que en auténticas razones de fondo y
es hien seguro que una mayor depuracién de los perfiles de la figura
pueden provocar en el futuro unatoma en consideracion mas acrisolada
del articulo que nos ocupa, hipotética reconduccion a la que matizada-
mente alude JOSE Suay RINCON, en su trabajo sobre la materia anterior-
mente aducido, que en la pagina 868 del tomo y libro que lo contiene
(antes indicados), apunta literalmente sobre la cuestion (basandose en los
mismos precedentes jurisprudenciales que yo he bargjado en estas lineas y
que he recogido de su aludido ensayo) que "La doctrinaestd en general de
acuerdo con estos planteamientos (los resultantes de la meritada jurispru-
dencia), aungque en nuestra opinion y con independencia de que ese sea e
criterio que hade prevalecer son carécter general, es preferible no adoptar
—ni en éste ni en cuaquier otro tema— posiciones maximalistas. Porque
lapractica siempre serdmas ricaque laimaginacion y puede perfectamente
ofrecer casos que por su singularidad no puedan resolverse conforme alas
reglas generales y reclamen una solucion distinta. La Corte Constitucional
italiana, por ejemplo, declaré contraria al principio de igualdad una dis-
posicion legd que preveia idéntica sancion pend (trato igual) para €
cazador que no estaba asegurado civilmente y para el cazador que, estan-
dolo, era sorprendido sin tener consigo e documento que lo acreditaba
(S 218/74)”.

Efectuadas estas breves aclaraciones propedéuticas sobre la confina-
cién conceptual del instituto, y también sobre su entendimiento segin la
doctrina del TC, tengo ahora que referirme, antes de pasar a otro tema,
gue cuando estamos hablando de iguadad en laley en redidad nos esta-
mos refiriendo a que el hacedor de la misma (comprendiendo obviamente
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a autor gubernativo de los Reglamentos) no puede conculcar € derecho
alaigualdad cuyos términos de concepcion acabamos de trazar, todo €llo
en aras ala obligacion de respeto que como a cualquier otro poder del
Estado se le impone por la via del articulo 9 CE (tema sobre € que
volveremos ulteriormente), respeto gque se traduce en que los supuestos de
hecho tenidos en consideracion como soporte de sus ulteriores labores de
imputaciénjuridicano pueden diversificarse posibilitando la adopcion de
soluciones normol égicas que resulten discriminatorias por irrazonables.

En apelacion a este criterio rector resulta facilmente extraible la con-
secuencia de que el derecho abstracto a la igualdad debidamente instru-
mentado en nuestro ordenamiento constitucional por el articulo 14 CE lo
gue de verdad impide es que los érganos legidativos (e Parlamento o €
Gobierno) incidan en la arbitrariedad promoviendo consecuenciasjuridi-
cas diversas para supuestos facticos idénticos o sustancialmente idénticos,
evidencia que nos obliga a introducir ahora una levisima dosis de teoria
general sobre la nomotesia en cuanto conveniente asidero especulativo de
lo que de inmediato voy a explicar, disgresion que tiene por objeto poner
de manifiesto que todo el discurso sobre laigualdad no puede compren-
derse adecuadamente sin una referencia explicita al cometido prioritario
de cualquier disposicion preceptual, componente finalista que siempre se
traduce en la vertebracion de un derecho (en su concepcién més lata
posible) o la sustanciacién de una determinada obligacion, carga o grava
men (también entiendo este concepto de forma omnicomprensiva), verte-
bracion anudada en todo caso a un factum abstractamente considerado
(salvo en las hipétesis especialisimas de leyes singulares que serdn materia
de investigacion monografista en €l curso de estas reflexiones) y cuya
concreta andadura y operatividad se hace sentir en € curso de lo que
constituye e ciclo biolgico normal del meritado derecho o de la calendada
obligacion, es decir, su nacimiento, su ulterior funcionalidad y su conse-
cuente extincion.

Asi pues, y en obsequio alo ahora explicado, existira una vulneracién
del derecho genérico alaigualdad consagrado por € articulo 14 CE cuan-
do lanormaen cuestion incidaen comportamientos imputativos discrimi-
natorios respecto a la atribucion (o imposicion de la obligacion) ala que
venimos haciendo referencia, pudiendo proyectarse labeligeranciade tales
comportamientos bien sobre el propio trance adquisitivo del derecho (o
germinativo de la obligacién), bien sobre sus condiciones de gjercicio, bien
sobre el concreto haz de potencialidades o caudal de afliccion que la
tenencia del derecho atribuido (o la obligacion asumida) comporte, bien
sobre sus posibilidades de defensa (del derecho) o bien, en Ultimainstancia,
sobre las aternativas de liberacidén (en lo tocante a las obligaciones) o
sobre las que aludan a la pérdida del derecho.
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Asi de compleja —y densificada— es la eventual actuacion lesiva del
legislador respecto del derecho alaigualdad objeto de debate, complejidad
—a modo de caleidoscopio funcional— |6gicamente trasladable a orden
jurisdiccional y que en lo tocante a la tutela dispensable por parte del TC
resulta multiplicada por la enorme frecuencia con que se acude ala aduc-
cionforense del articulo 14 CE como escudo de las postulaciones dirigidas
al mismo, no sdlo alos efectos de la homologacion constitucional de las
normas tachadas de atentatorias del derecho objeto de especial considera-
cion en estas paginas, sino también, y ello es absolutamente relevante,
cuando setrate del derecho alaigualdad en laaplicacion delaley (sirvien-
do tal precepto de fundamento delimitador del pertinente objeto procesal
de todos aguellos innumerables recursos de amparo cuyo concreto thema
decidenci versa sobre la presunta infraccion de la dltima variante del
derecho alaigualdad ala que acabamos de hacer alusién), pluralidad de
situaciones en las que se hace un uso masivo del mismo (del articulo 14
CE) en cuanto elemento racionalizador de la causa petendi deducida ante
el TCy alas que se han adicionado para mayor inri aquellos supuestos en
los que el derecho a la igualdad resulta también invocable ante dicho
Tribunal en cuanto criterio legitimador de distribuciones competenciales
entre el Estado y las Comunidades Auténomas.

En linea con lo inmediatamente explicado acerca de la notable diver-
sificacion funcional que pende sobre la aplicacion del articulo 14 CE y
también en directa relacién con su uso frecuentisimo del mismo en las
areas jurisdiccionalmente atendidas por lajusticia constitucional (aunque
ahora en explicita referencia a los recursos de amparo) resulta absoluta-
mente noticiable que por la via defensiva entroncada con €l meritado
precepto quepa instar en esta sede la defensa de derechos subjetivos no
susceptibles de emplazamiento "normal” en ella, sucediendo ésto concre-
tamente cuando las condiciones de su atribucidn, gjercicio, disfrute, defen-
sa 0 extincién resultan normativamente discriminadas, posibilidad que
acrecienta las ya de por si congénitas dosis de complejidad a las que
acabamos de hacer mérito, pero que resulta ostensible del propio entendi-
miento riguroso y coherente de estatemética (y de su metodologia prac-
tica), asi como del genuino proceder del TC, siendo suficientemente expli-
cito al respecto el zécalo argumentativo conformado por la STC 95/1985,
de 29 dejulio, en lague con motivo de unacontroversia que traia su causa
en la denuncia de una clausula consignada en un Convenio Colectivo
sobre lajubilacion forzosa alos sesentay cuatro afos y en definitivaen el
andlisis alaluz del articulo 14 CE de la privacion de un derecho —el de
trabajar regulado en e art. 35 CE— carente propiamente de resguardo
por laviadel recurso de amparo, €l TC sostuvo, en lo que nos interesa (y
tomo la resefia del precitado trabajo de JOSE Suay RINCON) que:
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"El articulo 14 de la Constitucion no puede convertirse en un precepto
atravésdel cua se articuleladefensade derechos materiales que no tienen
cabida dentro del amparo constitucional, pero también lo es que las me-
didas eventualmente discrimintorias 10 son en el gercicio de derechos
materiales de los sujetos afectados a quienes se priva de tal gercicio o a
quienes seimpone un modo o unas condicionesde gjercicio diferentesalas
de otros sujetos. No importa ahora si dicho tratamiento diferente en
relacion a derecho en cuestion esta o no justificado, pues ello afecta al
fondo del asunto, siendo si desde €l punto de vista formal puede o no
apreciarse unafinalidad o un contenido presuntamente discriminatorio en
el acto impugnado, porque cuando predomine simplemente el caracter
privativo y aplicativo del derecho material en cuestion, es tal derecho el
que debe ser definido, y no el principio de igualdad”.

¢Quid de todo lo hasta aqui alegado? En primer término, la evidencia
de la plurimencionada complejidad y del uso maximalista del articulo 14
CE entodo tipo de litigios constitucional es, circunstanciaque si bien tiene
parangén con determinados sistemas juridicos adventicios (caso de Ale-
mania, Austriae Italia) hace diverger severamente nuestrapraxis a uso de
otros (casos de Francia), analogia y paralogia operatoria de la que se
ocupan con indiscutible acierto MIGUEL RODRIGUEZ PINERO y MARIA
FERNANDA FERNANDEZ LOPEZ, en su antesindicado libro, pagina 18, auto-
res que atribuyen lacalendada densidad del uso forense del articulo 14 CE
a la formalizacion jurisdiccional del referente antidiscriminatorio atrin-
cherado en el inciso Ultimo del indicado articulo. En segundo lugar, en-
tiendo gque de todo lo aducido se desprende €l corolario de que el derecho
abstracto alaigualdad promovido por nuestra CE, descartados los parti-
nentes planteamientos UtOpicos y sea cual fuere su concreta encarnadura
filosoficay moral (cuestion discernible en otros planos especulativos) no
adquiere sentido desde el punto de vistajuridico, sino es en su efectiva
conexion con un derecho (obligacion) material cuyas condiciones de g er-
cicio, contenido, tutelay extincidn contribuye decisivamente a conformar,
sustanciacion por supuesto cuya beligerancia se sublima a través de la
homologacion del derecho (u obligacién) investigado a la luz de determi-
nados criterios comparatistas, y siempre teniendo en cuenta que una hipo-
tética organizacion igualitaria del ecosistemajuridico nacional es conse-
guible no sélo mediante una implantacion auténoma de un derecho gené-
rico a la igualdad al estilo del consignado por € articulo 14 CE, sino
también através de otros procedimientos de equiparacién alos que luego
nosreferiremos.

Hasta agui nos hemos ocupado de laigualdad en laley, cabiéndonos
ahoralatarea de pergefiar un conjunto de reflexiones sobre la otra moda-
lidad positivadel derecho genérico alaigualdad cobijadaen € articulo 14
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CE, o sea, sobre laigualdad en la aplicacion de la ley, alternativa que
surgida con posterioridad a la hasta ahora debatida se convierte en su
complemento imprescindible siempre teniendo en cuentaque solo através
de su protagonismo adquiere toda su plenitud la primera de las indicadas.

Ello alegado, tengo que puntualizar, siempre en clave de sintesis y con
la finalidad de aportar un minimo de teoria general sobre €l particular
(que nos servird para profundizar ulteriormente en el concreto entresijo
operativo de ladisyuntivaigualitaria objeto de reflexion) que laexpresion
igualdad ante laley implica que en sus consiguientes labores de aplicacion
del ordenamiento los funcionarios (y también los particulares en la conse-
cuente homocomposicién de sus propios intereses negociales 0 en la po-
tencial defensa de sus derechos) deben proceder ala correspondiente sub-
suncién de los hechos en el factumnormativo tomado en consideracion
con arreglo a estrictos criterios de nautralidad legalista, procediendo pues
a las tareas de identificacion y adveracion féactica e imputacion de las
consiguientes consecuencias juridicas de conformidad con los criterios
resultantes de la disposicion aplicable, exigenciaalaque [y contando para
ello con una importante apoyatura doctrinal gjena (HELLER, KELSEN,
LEBON)] aluden los autores citados ut supra en su indicada obra, pagi-
na 21, sefialando literalmente a efecto que "La igualdad ante la ley se
interpreta como ‘aplicacion de laley conforme alaley’, como una aplica
cion regular, correcta, de las disposiciones legales, sin otras distinciones de
supuestos o casos gue los determinados por la norma legal. Se romperia
asl la iguladad no solo si la ley por no ser general no contuviese una
posible igualdad, sino también si al aplicarse esa norma general no se
hiciere de manera general, con abstraccién de las personas concretas afec-
tadas', vision que es la que reluce en la reciente STC 68/1991, de 8 de
abril, en la que entre otras cosas que ahora no nos interesa, se afirma que
"En su sentido originario, del principio de igualdad se ha derivado, en la
tradicién constitucional europea, un derecho de los ciudadanos alaigual-
dad ante laley, es decir, un derecho a que ésta sea aplicada a todos por
igualdad sin acepcién de personas o, 10 que es o mismo, sin tener en
cuenta otros criterios de diferenciacién, entre las personas o entre las
situaciones, que los contenidos en la misma ley; por eso, el mencionado
principio se identifica en la practica con el de la legalidad, puesto que
cualquier aplicacion inigualitaria de la ley era una violacion de la ley
misma, y solo al término de una evolucion secular, yaen nuestro siglo, se
ha derivado del principio de igualdad también un derecho frente al legis-
lador —o més generalmente, frente a autor de lanorma— cuyas decisio-
nes pueden asi ser anuladas por lajurisdiccion competente cuando esta
blezcan distinciones basadas en criterios especificamente prohibidos
—raza, sexo— 0 gue no guarden una razonable conexion con lafinalidad
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propia de la norma. Este nuevo significado del principio de igualdad no
implica, sin embargo, laeliminacion del anterior, ni lo sustituye, Sino que
lo amplia, extendiendo el deber que de él dimana atodos los poderes del
Estado y no s6lo alos encargados de aplicar las normas; por eso no cabe
en modo alguno negar €l derecho alaigualdad en la aplicacién de laley
so pretexto de asegurar, en favor de otros posibles sujetos, € derecho ala
igualdad en laley, es decir, € derecho frente al autor de la norma, como
han hecho las resoluciones recurridas en el caso, que, por tanto, deben ser
anuladas’.

Prosiguiendo con esta linea de andlisis sobre el particular, tengo que
puntualizar que la obediencia ciega a criterio rector expuesto de que el
derecho alaigualdad en la aplicacion de la ley implica, en definitiva, la
exigencia de que laley se aplique legalmente induce a confusién ya que si
asl fuese € recurso ala aegacion de una hipotética violacion del articu-
lo 14 seriairrelevante en cuanto que € mismo deberiaceder frente al éxito
de aquellos remediosjurisdiccional es orientados de formadirecta a poner
coto aunapropiainaplicacion delaley, entre ellos |os conectados con una
hipotética vulneracion del principio dejerarquia normativa o de la razo-
nabilidad que se debe exigir en todo acto administrativo o judicial de
aplicacion del ordenamiento juridico, faceta problematizada de la cuestion
sobre laque volveremos ulteriormente a ocuparnos en las paginas que van
a venir del delineamiento de la concreta operatividad en la que queda
enmarcada el tratamiento de la presunta violacion de la manifestacion
igualitaria que estamos viendo, tema que sera objeto de la pertinente
escision explicativa segin que el acto aplicable presuntamente concul cador
del derecho a la igualdad en la manifestacién objeto de andisis sea de
tipologia administrativa o judicial, aternativa que alos efectos que esta-
mos viendo se reviste de una importancia cardinal y que sera objeto
seguidamente del pertinente debate.

Todavia podriamos enriquecer mas estas breves consideraciones preli-
minares haciendo especia hincapié especulativo en € significado del man-
dato antidiscriminatorio invocado por el Ultimo inciso dd articulo 14 CE,
pero teniendo en cuentaque é mismo solo es unamanifestacion normativa
rel ativamente autbnoma de las dos variantes bésicas de laigualdad antes
resefiadas, reservamos para el futuro su alusion explicita, sirviendo las
consideraciones generales ya aducidas como referente especulativo bésico
del propio comportamiento "general” de tal mandato.



1700 ESTUDIOS

B) Naturalezajuridica del Derecho a la igualdad positivado
por €l articulo 14 CE

A lo largo de lo escrito en estas paginas nos hemos referido siempre a
la potencialidad objetivada por € meritado articulo 14 CE en su conside-
racion de derecho plblico subjetivo fundamental activable prioritaria-
mente por su titular frente al Estado (y también —aunque en tono menor
y en un segundo plano— frente a las personas fisicas y juridicas senda
mente integrantes del sustrato persona o institucional del mismo), aseve-
racién compositiva de su esencia intringulis gnoseolégica que solo ad-
quiere su pleno —y cabal— sentido s partimos del sustrato normativo del
calendado articulo 14 CE, dcance que en realidad deriva no sblo de su
intrinseca singularidad y radios de accién jurisdicente, sino también del
propio significado y virtualidad global de la Constitucién en su conside-
racién de normajuridica, tema ahora que puede darse definitivamente por
resuelto, pero que con motivo de su adopcion suscité animada polémica
entre los propiciadores de tal carécter y los que partiendo de la etiologia
predominantemente politica de la CE atribuian a aguellos de sus articulos
destinados a la consagracion de derechos basicos € valor de meros pro-
nunciamientos programéticos, polémica de acerbos perfiles iniciéticos en
la actualidad zanjada en beneficio por supuesto ddl substrato normativo
in toto dd texto congtituciona y dlo con independencia de cua fuere €
grado o tasa de abstraccion de sus enunciaciones, polémica, por otra
parte, que aunque compleja'y enconada en su integridad (recuérdese lo
esquivo de determinadas SSTS respecto del reconocimiento del susodicho
valor normativo global de la CE, reluctancia recognoscitiva asimismo
facilmente vislumbrable de la Circular 1/1989 de la Fiscalia General del
Estado y en el comportamiento decisorio mantenido hastafechas recientes
por parte de laDireccion General delos Registrosy del Notariado respecto
a la interpretacién a aportar a encuentro del articulo 11.3 CE) revistio
particular virulenciae intensidad en sede del derecho que constituye nues-
tro punto de encuentro expositivo y ello por un doble orden de cosas. En
primer lugar, por latrascendenciadel envite, ya que su potenciacion venia
ahacer zozobrar una praxisjurisdiccional inveteradamente seguida, y que
erala que reposaba en laidea de que los érganos jurisdiccionales acredi-
taban absoluta soberania autodeterminativa para variar sus propios pre-
cedentes (incluso sin tener que ofrecer siquiera una motivacién suficiente
para €llo) metodologia decisoria que con una entrada en liza incentivada
del derecho ahora esculpido por € articulo 14 CE resultaba insostenible
pro futuro. En segundo término, porque la temética era propicia a la
confusién teniendo en cuenta que laigualdad, en cuanto nocion juridica
aenclaustrar sindéricamente aparecia pluramente recogidaen la CE como
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principio, valor y como derecho publico subjetivo, inflacién conceptual
indefectiblemente estimulante para el debate, pero provocadora, por su
propia mismidad, de una dehiscencia epistemoldgica preocupante. Sin
embargo, €l TC anticipandose en estas areas a su ulterior confesion de fe
sobre la absoluta y ecuménica significacion preceptual del texto respecto
del cual habia asumido lafuncion de intérprete supremo (reconocimiento
explicito del valor vinculante generalizado de la CE que se hizo esperar
hasta su trascendental Sentencia 80/1982, de 20 de diciembre), supo atisbar
con claridad el alcance estrictamente normativo del pluricitado articu-
lo 14 CE y con é su légica consecuencia, es decir, la configuracion del
derecho a la igualdad en cuanto derecho publico subjetivo enarbolable
contratodos los poderes publicos: el normativo, el ejecutivoy €l estricta-
mente judicial, reconocimiento que bien tempranamente fue vertebrado
por € audido Tribunal, acaeciendo €llo concretamente a través de su
Sentencia de 2 de febrero de 1981 en la que se dijo literalmente al respecto
que "d hecho de que nuestranormafundamental prevé en su articulo 53.2
un sistema especial de tutela de las libertades y derechos reconocidos
—entre otros— en €l articulo 14 que se refiere a principio de igualdad...”,
reconocimiento que asu vez fue objeto de especial reiteracion monogréfica
en la posterior Sentencia de 2 de julio del mismo afio a través de su
afirmacion de que "la igualdad juridica reconocida en e articulo 14 de la
Constitucion vinculay tiene como destinatario no sélo ala Administracion
y a Poder Judicial, sino también al legislador, como se deduce de los ar-
ticulos 9 y 53 de la misma’, criterio rector sobre € particular cuyo iter de
afirmacion (incluso con un mayor grado de convicion y apodicticismo),
continud con la Sentenciade 10 de noviembre, también de 1981, en laque
se recuerda la especia vinculacién que respecto a derecho de igualdad
postulado por € articulo 14 CE debe predicarse en relacién con el Poder
Legislativo, sujeccion a la que se refiere la apreciacion baragjada en la
meritada resolucién en el sentido de que "Ninguna duda puede, pues,
haber de que €l legislador esta obligado a observar el principio de legali-
dad", sometimiento jurisdicente en suma a tal derecho que se constituye
en un obstaculo insuperable para el hacedor de normas, el cua en sus
pretensiones innovatorias del ordenamiento juridico debera cuidarse muy
mucho en no incurrir en comportamientos discriminatorios que, en caso
de plantearse, resultaria emplazable ante lajusticia constitucional por la
via del pertinente recurso o cuestion de inconstitucionalidad, justicia que
tratdndose de lesiones no normativas del derecho alaigualdad que esta-
mos viendo entraria en juego a su vez en virtud de la interposicion del
consiguiente recurso de amparo.

En base a todo este disefio operativo, es evidente que el derecho ala
igualdad es una de aquellas potencialidades fundamentales de perfecta
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identificacion constitucional, constituyente de un valladar para las hipoté-
ticas actitudes desequiparativas arbitrarias de los poderes publicos, del
tipo que éstos sean, y cuya tutela queda a cargo en Ultima instancia, del
Tribunal Constitucional, aseveracion que no resultaria legitimamente ins-
trumentable si no se partiera del carécter nomotéstico de la CE en general
y de su articulo 14 en particular, alcance que en la actualidad, superados
losrecelosy las resistencias iniciales, aparece ya definitivamente consagra-
do en nuestro sistema ordinamental .

Ello supuesto, y recogiendo ahora ideas anteriormente vertidas, tengo
gue puntualizar que el derecho publico subjetivo que estamos viendo
acredita como elementos compositivos cardinales de su medulacién los
siguientes. a) su taxativizacion enunciativa; b) su carécter instrumental; ¢)
la impulsién de su concreta beligerancia previa iniciativa estatal, trilogia
que materializala deus ex machina de lafiguraen cuanto categoriajuridica
aconsiderar y acuyo andisis vamos a dedicar las lineas siguientes:

a) Debate sobre sus caracteristicas esenciales

aa) Alusion a la nota de instrumentalidad.—Con anterioridad, y a
precisar sus pardmetros fundamental es de concepcion —y comprension—
ya pusimos de relieve que dejando de lado sus connotaciones fil osoficas,
el derecho alaigualdad objeto de investigacion solo se arropa de interés
en cuanto dispositivo constitucional oportunamente modulador de la atri-
bucion de derechos y de la asuncion de obligaciones y cargas (interés
también traspolable al gjercicio y cumplimiento de unos y otros o ala
posible extincién, pérdida o liberacion de éstos) raz6n gque venia a mini-
mizar € valor de laposible autonomia del mismo, nota que en este preciso
momento de confinamiento conceptual adquiere todo su sentido y €llo no
slo por motivos netamente dogméticos y de depuracién de lindes de
sindéresis de la temética debatida, sino también por estrictas razones
operativas, siempre teniendo en cuenta que el caudal de igualitarismo a
gue pueda atenerse un determinado ordenamiento no tiene porque forzo-
samente derivar de una concreta formulacion concesional al estilo de la
enjaretada por €l articulo 14 CE, sino que también resulta perfectamente
reconocible su presencia cuando en la concreta conformacion del derecho
(o de la consiguiente asuncion de la obligacidn) de que se trate, la propo-
sicion titularizada del mismo se concibe en términos de imputacion subje-
tiva absolutamente globalizadores, razonamiento que nos conduce a la
evidenciacion de otra de las notas personalizadoras del instituto antes
relacionadas y que es la siguiente.
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ab) Alusion ala nota de su individualizacion enunciativa.—Teniendo
alavistael texto del articulo 14 CE no cabe dudade que los constituyentes
optaron por la alternativa de "independizar" en el texto constitucional el
derecho publico subjetivo objeto de debate, posibilidad que constituye, en
verdad, una importante innovacion en los modos de proceder de nuestra
nomotesia constitucional, tal como veremos a lo largo de estas péginas
cuando efectuemos una breve referencia historica a la cuestion.

Sin embargo, tengo gque poner de relieve que en coherente obediencia
a lo dicho en relacion con la falta de autonomia esencial 0 materia del
derecho presentemente investigado, tal reconocimiento constitucional no
era, en rigor, estrictamente necesario, sino que €l mismo perfectamente
podia anudarse de forma individualizada —derecho por derecho; obliga-
cion por obligacion— a la concreta metodologia utilizada para la verte-
bracion de la potencialidad o carga de que se tratase (praxis que fue la
utilizada en los textos constitucionales precedentes, tal como tendremos
ocasion de resaltar con posterioridad).

De todos modos, no cabe duda que € tratar de forma normativamente
autonoma el reconocimiento constitucional del derecho alaigualdad con-
tribuye poderosamente a la multiplicacién de sus efectos, cerrando even-
tuales resquicios por donde pudiese escapar o diluirse su potencia eficacia,
gue no sdlo debe requerirse en cuanto ala concreta concesion, resignacion
o atribucion del derecho de que se trate, sino también alo largo de toda
su eficacia general o vitalidad de goce y de su hipotético proceso de
ablacion, pérdida o radiacion, singladura, pues, de largo alcance que las
manifestaciones no individualizadas del derecho a la igualdad no suelen
cubrir con garantia, limitandose los preceptos reconocedores de los dere-
chos (o impositores de las consecuentes obligaciones) a exigir que su
atribucion o asuncion tenga lugar frente a "todos', pero sin exigir con €
suficiente detalle y €l necesario rigor que tal resignacion acontezcatambién
de forma igualitaria, o que las posibilidades de su pérdida o liberacién
acontezcan también bajo € topoi igualatorio materia de andisis.

Esto, por una parte. Por otra, la personalizacion del derecho a la
igualdad ha provocado un pujante acrecentamiento del arsena defensivo
que la CE pone en manos del ciudadano, ya que éste, en virtud de ta
personalizacion, tiene acceso alos pertinentes cauces de lajusticia consti-
tucional —incluso al recurso de amparo— alegando una efectiva infraccion
del calendado derecho en su consideracién autonoma (siempre hablando
en términos relativos), es decir, con independencia de la naturaleza cons-
titucional y ordinaria de la potencialidad atribuida o de la carga impuesta,
posibilidad que en los sistemas de enunciacion no singularizada de la
exigencia iguditaria no seria de recibo, toda vez que en los mismos €l
ciudadano tratado desigualmente respecto a un concreto derecho solo
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podria acudir alavia aludida cuando éste fuese susceptible de resguardo
constitucional. En udltima instancia, la falta de personalizacion de la po-
tencialidad constitucional que nos ocupa puede sustituirse, con mayor o
menor éxito, con las formulas atributivas singul arizadas alas que venimos
haciendo mérito y acuya bateria de supuestos nos referiremos a continua-
cion, cuando lavariante considerada eslaalusivaalaigualdad ante laley,
pero las mismas de dificil entendimiento en su tedrica conexién con la
variante de laiguadad en la aplicacion de la ley, alternativa que sdlo en
obsequio a un esfuerzo inquisidor de amplio radio imaginativo podria
legitimamente incluirse en el contexto de un derecho a la iguadad no
genéricamente individualizado.

Vemos, pues, como €l respeto del derecho abstracto a la igualdad
puede obtenerse en un determinado ordenamientojuridico bien acufiando
unaférmulapersonalizaday globalizadora al estilo de laconsignadaen el
articulo 14 CE o bienimponiendo éste abase de enunciaciones imputativas
de derechos y obligaciones concebidas en términos de maxima omnicom-
prensividad.

Por |lo tocante a nuestro ordenamiento constitucional, los hacedores
de la CE, tal vez por laimportancia del envite, acudieron a ambos proce-
dimientos no contentandose con la redaccion del articulo 14 CE, y asi, a
lo largo de su articulado, a instrumentar los consecuentes derechos y
obligaciones, anudaron su senda titularidad a locuciones concesivas de las
gue dimana una atribucién igualitaria de la facultad o de la carga de que
se trate [refiriéndose a "todos' (art. 15), "ningun espafiol" (art. 11, a),
"todapersona’ (art. 17.1),"los ciudadanos' (art. 23), "todas las personas"
(art. 24), "los espafioles (arts. 29 y 30.1), "todos’ (art. 31), "todos los
espafioles’ (arts. 27.1, 28.1, 29.1, 31.1 y 45.1)].

Con independencia de dlo, los constituyentes sancionaron manifesta-
ciones auténomas especiaesy generales del derecho abstracto alaigualdad
en relacion con determinadas situaciones de peculiar posicionamiento per-
sonal y territorial, pudiendo incluirse dentro de las primeras aguellas
alusiones que atal derecho se contienen para el matrimonio en su articu-
lo 32.1 ("El hombrey la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con
plena igualdad juridica') 39.2 ("Los Poderes Plblicos aseguran, asimismo,
la proteccidn integral de los hijos, iguales éstos ante laley, con indepen-
denciade sufiliacion, y de las madres cual quiera que sea su estado civil...”)
y encuadrandose dentro de las segundas las menciones que del derecho
gue nos ocupase contienen en los articulos 138.2, 139.1y 149.1.1., precep-
tos encaminados a evitar que la existencia de determinadas Autonomias
en e territorios naciona implique la posibilidad de cualquier tipo de
discriminacion o privilegio paralos espafioles.

Con abstraccion de estas concretas fuentes del derecho ala igualdad
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objeto de debate, podemos sefidlar otras que paralos extranjeros, hurtados
a juego normativo que preconiza el articulo 14, devienen esencialmente,
siendo éstas, en apretadasintesis, las siguientes: €l principio de dignidad al
gue alude €l articulo 10 en cuanto fundamento, con otros, del orden po-
litico y delapaz social; la STC de 23 de noviembre de 1984; y lapreceptiva
internacional que sobre la materia resulta de los Tratados internacionales
gue obligan a Espafia, trilogia de fuentes que deben agregarse a la que
resulta de las formulas omnicomprensivas antes referenciadas, formulas
gue cuando no se refieren de modo exclusivo a los esparioles, también
abarcan alos extranjeros, conjunto variopinto de fuentes de igualdad para
los mismos a las que nos referiremos monograficamente en la Ultima
porcién de este trabajo.

ac) Alusion a la nota de que su concreta efectividad depende del
Estado.—Para la debida cognicion de esta sefia de identidad de la figura
considero impresincible la practica de una minima disgresién argumenta-
tiva que nos permita situar en posicion correcta la logistica conceptual a
desplegar en estas &reas, disgresion que hace referencia a que ante las
diversas clasificaciones que de los derechos sancionados constitucional-
mente cabe ofertar sobresale, por su especial trascendencia, aquella que
atina a las condiciones en que se desenvuelve su concreta posibilidad
agencial, ya que ésta se materializa bien por el puro impulso de su titular,
gue se convierte asi en el exclusivo actor atener en cuenta o bien requi-
riendo la presencia, apoyatura, respaldo o legitimacién de otra instancia,
gue no es sino e Estado, variante efectivista del derecho a que a su vez es
comprensiva de un amplio abanico de manifestaciones que segun la tasa
o indice de la aludidaintervencion estatal se extiende desde un maximo de
intervencion (que cristaliza en la recreacion ad casum del derecho por la
via de la pertinente autorizacion a demandar en cada eventual activacion
del mismo) a un minimo (gque cobra cuerpo en una pura —y neutra—
labor de control).

Pues bien, como paradigma de los derechos de agenciabilidad inme-
diata en virtud de la neta y exclusiva autodeterminacion de su titular
podemos citar €l de lalibertad ambulatoriay como variante emblemética
de la categoria de los derechos sujetos a restriccion, los de entrada y
estancia de los extranjeros no comunitarios en Espafia, potencialidades
gue sdlo previa autorizacion discernible ab nominatim pueden ser efecti-
vamente g ercidas (pongo este ejemplo por su expresividad alin a sahiendas
de que su eventual constitucionalizacion por laviade articulo 19 CE, en
su conexién con € art. 13, del propio texto constitucional es unimposible)
guedando emplazados en una situacion intermedia, fronteriza entre los
dos polos aludidos, aguellos derechos cuya concreta construccion y ulte-
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rior andadurafructuariaes e producto de una previa decision ordinamen-
tal singularizada que una vez adoptada permite su libre gercicio en sus
propios términos de concepcidn, términos que constituirdn el referente
esencial que en Ultima instancia habra que investigar para saber a que
grado de restriccion y apoyatura adventicia queda sujeta la eventual uti-
lizacién del derecho normativamente creado genéricamente o ad casum.

Tras esta breve descubierta inquisitiva por derroteros interpretativos
de teoria general, creo que me hallo en condiciones de recalcar que €l
Derecho alaigualdad patrocinado in genere por € articulo 14 CE perte-
nece al Ultimo grupo expuesto y que teniendo en cuentalo que apuntamos
con anterioridad acercadel caracter instrumental y no material mente auté-
nomo del mismo, en realidad tal derecho sblo asume sustancia efectivaen
lamedida en la que el Estado va creando normas atributivas de derechos
(o impositoras de obligaciones) que en sus funciones normolégicas se
atienen a arquetipo de laigualdad en los términos de comprensién que
antes hemos definido, pudiendo en cada acto normativo de creacién con-
ferir tal derecho o por el contrario ajustarse a una postura de legisfeha-
ciencia adversa, incidiendo en tal caso en actividades anticonstitucional es,
circunstancias que no impiden la eficacia inmedianta de las decisiones
normativas adoptadas, aunque éstas en su caso podran ulteriormente ser
corregidas por las vias de reparacion pertinentes.

Entiendo asi la eficacia del derecho abstracto a la igualdad que se
cobija en € articulo 14 CE, y que hasta lo aqui dicho solo atina a su
manifestacion de ante la ley, resulta clara la conexi6n, a los efectos que
estamos investigando, entre el meritado derecho y los de latercera gene-
racion o leva constitucional que son los econémicos, socialesy culturales,
derechos también erigidos por los constituyentes in abstracto y que re-
quieren su trasposicion ulterior a mundo de lareaidad através de actos
concretos de creacion, vertiente muy bien atisbada por MIGUEL ARTOLA,
gueen su libro Los derechos del hombre, Alianza Editorial, Madrid, 1986,
nos dice a efecto que:

"El Estado hace iguales a sus subditos o ciudadanos, del mismo modo
gue le compete proporcionar asistenciasocia o vivienda a aquellos que no
la tienen porque no pueden conseguirla por sus propios medios. Para
llevar a cabo este objetivo, definido como derecho en la Declaracion (se
refiere alafrancesa de 1789), el Estado ha de crearlo mediante las opor-
tunas decisiones legidativas y unavez promulgadalanorma que dé cuerpo
legd d hasta entonces tedrico derecho, ha de cuidarse de su redlizacion
material que igualmente dependera de su iniciativa'.

Bésicamente estoy de acuerdo con este planteamiento. Sin embargo,
me parece necesario matizar tres cosas. En primer término, que respecto
a los derechos ya constitucionalizados, |a decision normativa creadora en
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concreto del derecho alaiguadad ante laley (impuesto in abstracto por el
articulo 14 CE) ya hatenido lugar (siempre partiendo del caréacter de la
Constitucion como auténticanormade eficaciainmediatay prevaleciente),
todo ello con independencia de la recreacion ulterior del derecho por la
viade lalegidacion de desarrollo constitucional, normativa posterior que
debera volver a desplegar las condiciones para que el derecho alaigualdad
meritado se desenvuelva de forma fructiferay plena. En segundo lugar,
gue la paralogia entre € derecho a la igualdad y los derechos sociales,
econdmicos y culturales, por 10 que atina a nuestro propio panorama
constitucional, es neta en su eventual paragon alaluz de su proteccion
constitucional, tema ya harto debatido en el que voy a entrar. En tercer
lugar, que cuando hablo de que el Estado debe destilar laigualdad en cada
acto normativo creador de derechosy obligaciones me estoy refiriendo a
un imperativo categorico, siempre teniendo en cuanta el carécter absolu-
tamente cogente de los pronunciamientos constitucionales, aungue es evi-
dente que puede incumplir su obligacion, con lo que tanto si se atiene ala
enunciacion imperativay generalizada del articulo 14 como si eventual-
mente latransgrede, su protagonismo en estas éreas es total.

Otro tanto sucede con la otra manifestacién de la igualdad a la que
venimos haciendo razon, y que es aguella que impone una aplicacion
igualitariade lanormaad hoc,acto que en cada caso hace surgir e derecho
concreto laigualdad que atodos los ciudadanos reconoce abstractamente
la CE através de su articulo 14y del resto de preceptos que consideran a
tal premisa como un valor y principio fundamentales, acto aplicativo en
suma que se convierte en la concreta fuente germinativa de la potencialidad
igualitaria que nos ocupa, sublimandose atraveés de este iter de aplicacion
todo el acervo de posibilidades resignadas al efecto por los mentados
preceptos.

Tras el trazado de esta panordmica elementa sobre la materia, paso a
ocuparme del disefio monografista basico de las distintas manifestaciones
igualitarias a las que venimos haciendo mérito, desglosando a efecto
nuestro andlisis entre laigualdad en laaplicaciéon de laley y laprohibicion
concreta de discriminacién, todo ello a través de la gestion de sendas
porciones de reflexion especializadas por las que desfilardn, en primer
término, ciertas apreciaciones sobre el umbral de positivacion de latema-
ticaen los correspondientes niveles de paccion internacional y, en segundo
lugar, la concreta dimension funcional de la alternativa igualitaria especi-
ficamente considerada, distinguiendo, previa la exposicion de determina-
das consideraciones historicas, sus consiguientes presupuestos subjetivos,
objetivos y funcionales, todo ello como pértico de lo que luego, y yade
forma singularizada, diré sobre €l engarce de la problemética investigada
con la normativa de la extranjeria, porcion de este trabgjo en € que se
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analizard el tema caudal del mismo (y, en realidad, su razon de ser), y es
€l que cobracuerpo en lacuestion de si |os extranjeros resultan al canzados
por € vigor normativo del articulo 14 CE, y en caso contrario, s los
mismos pueden hacer uso de cualquier otro dispositivo normativo que les
sustraiga de cualquier tipo de desrasacion o desparificacion en relacion
con los nacionales, tema estrella que entroncara ademas con otros situados
en sus aledafios que nos serviran para efectuar el esbozo o pergefio de lo
que podria considerarse como minima teoria general sobre la materia.

3. LA IGUALDAD EN EL CONTEXTO NORMATIVO DE LOS INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES POSITIVADORES DE LOS DERECHOS HUMANOS

A) ldea general

Objetivar debidamente este epigrafe supondria el urdimiento de un
tejido analitico de densay policromatextura orientado a poner en eviden-
ciael procedimiento utilizado en la positivacion del derecho alaigualdad
en su potencia enfoque desde &reas internacionalistas, camino que hasido
recorrido aceleradamente desde la Segunda Guerra Mundial y ello tanto
en lo referente a su manifestacion mas omnicomprensivay general, como
en lo relativo ala prohibicion especifica de discriminacion, iniciando esta
tesitura enunciadora de Declaracion Universal de los Derechos del Hom-
bre de 1949 a través de sus articulos 2 y 3, preceptos pues sendamente
referidos a derecho alaigualdad en su alternativa mas abstractay ala
prescripcion de la aludida discriminacion, alambicandose yaen el Ultimo
de los mencionados un mas que estimable catdlogo de eventuales criterios
diferenciadores particularmente odiosos y rechazables, per se gue con
unosy otros matices han trascendido atodos los cuerpos normativos —de
etiologia doméstica e internacional— que ulteriormente han continuado
percutiendo sobre la materia.

Sabido es que la meritada Declaracidn, alin siendo efectivamente una
auténtica compilacion de normas juridicas, acredita —pese a su florida
retéricay absoluto dogmatismo— un nulo valor vinculante paralos Esta-
dos signatarios, eficacia, por € contrario, perfectamente propugnable para
aguellos Instrumentos Internacionales que en sus consecuentes labores de
"descubrimiento” normoldgico de los Derechos Humanos traen causa de
la referida Declaracion, circunstancia que determina la necesidad de pro-
ceder a su pesquisa para saber en definitiva hasta donde se avanzé "read-
mente" en el tema que nos ocupa.

Ello aegado, hemos de puntualizar que los referidos Instrumentos son
de dos tipos. los que efectlian sus labores jurisdicentes al respecto de



ESTUDIOS 1709

forma globalizadora y los que atinan de manera especifica a algun sector
concreto del referido derecho alaigualdad, desglose cuyaespeculacion, si
tuviere que ser completa, devoraria en mucho el espacio total de que
dispongo paraintentar la glosa de esta materia, razén por la que vamos a
prescindir del estudio de aquellos pactos especificos que se ocupan en
programar medidas antidiscriminatorias de corte especializado, tales como
los diversos Convenios adoptados en € seno de la OIT (especia mente €
111, instrumento gue contiene una categorizacion descriptivadel término
"discriminacion”, en cuanto operativa en el ambito estrictamente laboral,
verdaderamente insuperable dada su perfeccion técnica, nocion que resulta
de su articulo 1.1 que define tal vocablo como "cualquier distincion, ex-
clusion o preferencia basada en motivo de raza, color, sexo, religion,
opinién politica, ascendencianacional u origen social que tengapor efecto
anular laigualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupa-
cién), o hien aguellos encaminados aimpedir la discriminacion recia o la
desigualdad injustaentre varonesy mujeres.

En apelacion a la imprescindible ligereza expositiva a la que pretendo
anudar la confeccién de esta obra, voy areferirme sélo ala categoria de
los Derechos Humanos, tanto en su version universal como en la estricta-
mente europea, si bien, y a fin de incidir sobre una problemética de
ascendente interés, también aludiré, aunque de forma somera, a Tratado
Constitutivo de la CE, en cuanto que d&l mismo brota una importante
fuente antidiscriminatoria en los términos que a continuacién voy a con-
siderar.

B) Referencia concreta a los Tratados Internacionales con vigencia en
este sector

a) Deproyeccién universal

ad) Introduccién.—Dentro de este apartado debemos incluir €l Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Paliticos y € de los Derechos
Econdmicos, Socides y Culturales, arbolados, ambos, en Nueva York €
19 de diciembre de 1966, textos que se encargan de aportar sustancia
concreta a las diversas potencialidades genéricamente relacionadas en sus
grandes parametros de concepcion en la antes calendada Declaracion de
Derechos Humanos de la ONU, acreditando tales Instrumentos un impor-
tante coman denominador en sus sendas preceptividades pormenorizado-
ras de facultades bésicas, y es aguel materializado en la consecuente posi-
tivacion dd derecho abstracto a la igualdad, y dlo tanto en su vertiente
comuny generalizada, como en su facetainterdictiva de la discriminacion,
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dualidad cuyas fuentes vamos a pasar de inmediato a considerar comun
denominador, cuya operatividad también se extiende a dato de que €l
derecho que ambos objetivan acredita un neto talante instrumental carente
por completo de cualquier connotacion independentista, divergiendo asi
severamente la normativa de tales textos de la que resulta del articulo 14
CE, instrumentalidad que siempre se conecta con € goce o gjercicio de los
derechos fundamental es evidenciados por los mismos, resultando tal anu-
damiento de la diccién literal de los preceptos que se encargan de plasmar
las diversas manifestaciones del plurialudido derecho alaigualdad, unci-
miento que determina, como l6gico corolario, que el indicado derecho no
pueda desentenderse, dado su caracter absolutamente vicario, del efectiva-
mente gjercitado, circunstancia que provoca también el que el mismo no
sea concebido en términos de una titularizacion universal, sino en una
triple dimension: la que afecte de modo exclusivo alos nacionales del pais
de que se trate, la que concierna alos extranjeros huéspedes del mismo y
la que atafia indistintamente a unos y a otros.

Con abstraccion de estos extremos, es de tener también en cuenta que
los preceptos que se encargan de la concreta conformacion del plurialudido
derecho alaigualdad, en su razonada consideracion subalterna e instru-
mental, no son los Unicos que aluden al tema, existiendo en los textos
internacionales dichos otras manifestaciones —si bien rigurosamente sec-
toriales— de la plurimencionada igualdad en cuanto referida a goce o
gercicio del derecho en cuestion.

En Ultimo término, y antes de pasar a la concrecion de las referidas
fuentes, tengo que poner de relieve que la relacion que media entre los
Convenios Internacionales, materia de debate, y los respectivos ordena-
mientos domésticos de los Estados obligados por los mismos constituye
un referente de inmarcesible conflictividad y que en lo tocante a nuestro
pais (que los ratificd mediante instrumento de 13 de abril de 1977) acredita
como elementos fundamental es atener en cuenta en primer término todas
aquellas disposiciones que permiten el trueque de la normativa internacio-
nal en interna por la via de la pertienente publicacién de la misma en €l
BOE (tema del que aflora por otra parte la siempre candente cuestion de
precisar que sucede en caso de emerger planteamientos jurisdicentes anti-
némicos entre la normtiva netamente internay lainternizada, por la antes
dichavia, aspecto considerado en otros pasajes de este libro) y en segundo
lugar, la diccion del articulo 10.2 ("Las normas relativas a los derechos
fundamentales y alas libertades que la Constitucion reconoce se interpre-
tarén de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos
y los tratados y acuerdos internacional es sobre la misma materia ratifica-
dos por Espafid'’) de la CE, precepto que en ocasiones no ha sido bien
entendido, ya que del mismo sblo brota la exigencia de que las normas
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constitucionales espafiolas que impacten en factumtambién incididos por
los tratados internacionales se interpreten en consonancia con sus esque-
mas, pero no que éstos puedan sustituir en su regulacion materia a los
propiamente constitucionales, posibilidad que resulta incoherente en un
orden regular de reflexiones sobre € particular y que, sin embargo, ha
tomado cuerpo en ocasiones, valiendo como reputado botdn de muestra
al efecto lo postulado enla STC 115/1987 en laque a debatirse lajusteza,
homologacién y quinta esencia constitucional de preceptos de la Ley Or-
ganica sobre los Derechos y Libertades de los extranjeros en Espafia, €
TC consider6 gjustados a la legdidad fundamental determinadas restric-
ciones de los derechos béasicos solo porgue las mismas se atenian en su
concreta articulacion a las exigencias enrocadas en el Convenio Europeo
sobre Derechos Humanos, derivandose de tal forma de entender la cues-
tion una opcioén gjercible por e hacedor doméstico de normas y que le
permite, seguin su personal y alternativo criterio, o someterse alos dictums
gue sobre los referidos derechos provienen de la CE o gjustarse a los
moédulos y parametros nomotéticos oportunamente gestados por los refe-
ridos Tratados, disyuntiva que solo resulta concebible a base de paraigua-
lizar (0 constitucionalizar, si se quiere) la normativa de los aludidos Ins-
trumentos Internacionales, tesis, sin embargo, que Ultimamente ha sido
revisada por el propio TC, circunstancia que ha acontecido através de su
Sentencia (antes aludida) 64/1991, de 22 de marzo.

Sin embargo, la preceptiva contenida en los referidos tratados si que
resulta directamente aplicable en Espafia en determinados supuestos, y
ello tiene lugar cuando los mismos positivan facultades que no han mere-
cido la atencién objetivadora del legislador espafiol, hipotesis en la que
entra en juego el valor vinculante —y no meramente interpretativo— de
los meritados Instrumentos Internacional es con la consiguiente beligeran-
cia inmediata de sus normas, eventualidad, por otra parte, que se arropa
de una importancia extrema en cuanto a entendimiento del quid cardinal
de este trabajo, ya que los indicados Tratados Internacionales se constitu-
yen en fuente de primer grado (junto con otras) respecto a derecho ala
igualdad discernible en Espafiaalos no espafioles, tema que sera objeto de
especia consideracion en otros pasajes de este ensayo.

ab) El derecho alaigualdady e Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos.—Teniendo en cuenta € rimero de consideraciones
propedéuticas que acabamos de explicitar, vamos a limitarnos ahora a
efectuar una recension de aquellos preceptos que apuntan directamente al
temaque nos ocupa, y en tal sentido, podemos encontrar, en el Instrumen-
to relacionado, dos ordenes de preceptos. aguellos que encaminan su
caleidoscopio ordinamental al discernimiento de un derecho abstracto ala



1712 ESTUDIOS

igualdad en su espectro més globalizador (referida atodo tipo de faculta-
des fundamentales) y los que hacen los mismos, pero solo en relacién con
determinadas potencialidades, integrandose dentro del primer grupo los
articulos 2.1 ("Cada uno de los Estados Partes en e presente Pacto se
comprometen a respetar y a garantizar a todos los individuos que se
encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos
reconocidos en €l presente Pacto sin distincion algunade raza, color, sexo,
idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o
social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otracondicion socia")
y 3 ("Los Estados partes en €l presente Pacto se comprometen a garantizar
ahombres y mujeres laigualdad en el goce de todos los derechos civiles y
politicos enunciados en € presente Pacto"), tandem de preceptos que
teniendo en comun su finalidad parificadora, su caracter instrumental e
indiscutiblemente vicario, y su indisoluble conexién con la propiatenencia
de los derechos reconocidos en € Pacto en cuestion (art. 2) y con su goce
(art. 3), difieren en que €l primero constituye la encarnacion de un apunte
poco definido —y también poco fiable— del principio antidiscrimintorio
y € segundo un incubo general del derecho abstracto alaigualdad, prin-
cipio y derecho que pese a sus deficiencias conformativas son de eficacia
inmediata, no debiendo confundirse € intérprete con la enunciacion se-
midtica de los preceptos en cuestion que parecen sdlo imponer obligaciones
de cumplimiento a los Estados, carentes de eficacia directa, confusién
f&cilmente disipable si partimos de la naturaleza convencional —y por
ende vinculante— de los Instrumentos que estamos viendo de los que
brotan genuinos derechos y obligaciones, siendo de este tipo los compro-
misos de respeto y garantia alos que aluden los articulos que acabamos de
transcribir, caracter asimismo predicable para el resto de proveimientos
derivados del Instrumento sometido a elucidacién relacionados con la
tematica debatida y que son, por una parte, todos aquellos articulos que
al conferir determinados derechos anudan su subjetividad a férmulas de-
notativas transidas de absoluta igualdad en cuanto su concreta significa
cion concesional, enunciaciones que unas veces contienen la voz "Nadie',
exarts. 7,81y 2 9 11, 124, 147, 151, 171, 182y 19.1, y otras las
expresiones "Todo individuo”, ex art. 9; "Toda persona’, ex arts. 6.4,
9234y5, 101, 121y 2, 1423y 5, 17.1, 181, 192y 22.1; "Todas las
personas’, ex arts. 14.1y 26; "Todo ser humano", ex art. 16; "Todo nifio",
ex art. 14.1; o "Todos los ciudadanos’, ex art. 25, y €ello sin contar con
aquellas formulaciones de derechos concebidas en términos personales de
absoluta generalidad, tal como la contenida en € articulo 21 ("Se reconoce
el derecho de reunién pacifica...”).

Ahora bien, dentro de esta amplia gama de preceptos existen algunos
gue acreditan visos de convincente globalidad en su propia conformacion
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seménticapudiendo extraerse de ellos los ingredientes propios de las autén-
ticas enunciaciones del derecho a la iguadad en su consideracion més
auténoma, siendo los mismos el 25.1 (“Todo nifio tiene derecho, sin dis-
criminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma religion,
origen nacional o social, posicién econdémica 0 nacimiento, alas medidas
de proteccién que su condicion de menor requiere, tanto por parte de su
familia como de la sociedad y del Estado") y € 26 ("Todas las personas
son iguales ante laley y tienen derecho sin discriminacién aigua protec-
cion de la ley. A este respecto, la ley prohibird toda discriminacion y
garantizara a todas las personas proteccién igual y efectiva contra cual-
quier discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién,
opiniones politicas o de cuaquier indole de origen naciona o socid,
posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion socia"), pre-
ceptos que pese a su carécter netamente vinculante acreditan una mas que
difusavirtualidad porgue en vez de contener imperativos categdricos en la
instrumentacién de todo su dispositivo normol égico subordinan su eficacia
alas concretas medidas de proteccidn que en relacion con el articulo 24
adopten tanto la familia como la sociedad y e Estado o las leyes que en
su caso promulguen (o apliquen) los paises signatarios, determinando
todo ello que los preceptos que acabamos de transcribir se hurten a todo
tipo de eficacia selfexecuting (sucediendo otro tanto en relacion con el
art. 23.4 relativo a matrimonio) limitAndose aimponer determinadas obli-
gaciones de resultado alos Estados concernidos, eficacia directa, sin em-
bargo, que si que esmalta latextualizacion del articulo 14.1, precepto que
inicia su pertinente andadura con una reafirmacién del principio de igual-
dad en laaplicacionjudicia delaley al sentar que "Todas las personas son
iguaes ante los tribunales y cortes dejusticia’.

ac) El derecho de igualdady €l Pacto Internacional de los Derechos
Econémicos, Sociales'y Culturales.—Este Instrumento, destinado a la
oportunaincubacion de la categoria de los derechos dichos, acreditaidén-
tica clasificacion de fuentes al respecto que el anteriormente investigado,
detectandose asi preceptos objetivadores de manifestaciones del derecho a
la igualdad en su concepto méas amplio posible y luego concreciones del
mismo como consecuencia de la elaboracion del listado de derechos atri-
buidos, aternativas del derecho objetivo de este debate que en cualquier
caso, y sea cual fuere su concreta variante, no deja de adornarse del
paradigma ontolégico de instrumentalidad y subalternidad al que con
anterioridad nos hemos referido, no llegdndose en modo alguno a plas-
marse su encarnacion operacional a través de una formula auténoma y
polivalente.

Siendo €ello asi, y siempre teniendo como norte fundamental toda la
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serie de observaciones con anterioridad expuestas, paso a indicar que
desde vertientes de maxima generalidad se ocupa de la potencialidad que
estamos viendo €l articulo 2.2 del Convenio en cuestion a sefidar literal-
mente que "Los Estados Partes en € presente Pacto se comprometen a
garantizar el gercicio de los derechos que en € se anuncian sin discrimi-
nacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién
politica o de otra indole, origen nacional o socia, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicién socid", enunciacion que sigue las
huellas de la similar contenida en el Pacto Internacional antes examinado
Y que en todo caso acredita como necesario complemento para su adecua
da comprension lo que previene € apartado siguiente del mismo articulo
a sefidar, y dlo es particularmente trascendente para nuestro objetivo
prioritario de exposicion, que "Los paises en vias de desarrollo, teniendo
debidamente en cuenta los Derechos Humanos y su economia nacional,
podran determinar en que medida garantizarén los derechos econémicos
reconocidos en € presente Pacto a personas que no sean nacionales suyos',
dictum que traducido al lenguaje corriente significa ni mas ni menos que
laigualdad propugnadapor el Pacto debatido solo rige en relacion con los
nacionales del Estado signatario de que se trate y que respecto a los
extranjeros, eventualmente alojados en € mismo, tal igualdad (o su anto-
nimia desequiparacion) se regira por sus leyes internas no imponiéndose,
por tanto, lo que podria ser su eventual compulsividad desde las areas
internacionales sometidas a consideracion, circunstancia que determina
unanotable especiaidad del Instrumento que constituye nuestro objeto de
andlisis en su hipotético parangén con otros de los que resulta que la
potencial desequiparacién a instaurar en € goce de los derechos senda-
mente atribuidos por los mismos alos nacionales de los Estados signatarios
y alos extranjeros ubicados en los mismos deriva de una interpretacion
contextual y sistemética del conjunto de su preceptividad y no de una
disposicion tan expresivay enterizado como la que acabamos de describir.

Con independencia de estafuente directa de laigualdad en su conside-
racion mas genera y abstracta, de carécter netamente instrumental y
vicario respecto a los derechos pormenorizados en € Texto del Pacto de
su insercidn (acuyo disfrute destina el mismo su concreta eficacia) y que
constituye la ponderada mixtura de un principio netamente igualitario y
de otro destinado alainterdiccion de la discriminacion, principios que en
su forzada cohabitacién llegan a amalgamarse en beneficio del primero,
cabe sefidar que & Convenio sometido a analisis sigue también los pasos
del anterior en € sentido de que la exigencia igualitaria que pretende
imponer aparece del propio modo de las correspondientes enunciaciones
titularizadoras de |0s preceptos que resignan derechos concretos, enuncia-
ciones que o bien resultan concebidas en términos absolutamente imper-
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sonales Unicamente interpretables como introductoras de un régimen igua-
litario pleno, caso, por ejemplo, del articulo 6 ("Los Estados Partes en €l
presente Pacto reconocen el derecho atrabajar que comprende el derecho
a toda persona de tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un
trabajo libremente escogido o aceptado. Y tomaran las medidas adecuadas
para garantizar este derecho") o bien haciendo uso de las consiguientes
formulas resignatarias de derechos del propio modo recogidas en el Pacto
materia de investigacion, tales como las que cristalizan en el empleo de las
voces “Todapersona’, exarts. 7,8.1.a), 9.1y 2,9, 11, 12, 13y 15, refrendo
semidtico cuyo uso, aln siendo abrumadoramente mayoritario, no agota
lapolicromiadel caudal imputativo parificador del goce del derecho con-
cedido, detectandose otras |ocuciones concebidas en tal sentido de textura
mucho més singularizada, como aquellas utilizadas por €l articulo 8.1.b)
y €) que confiere determinados derechos alos Sindicatos o por € contrario
mucho mas abiertas, sucediendo ésto en el articulo 10.3 ("Se deben adop-
tar medidas especides de proteccion y asistencia en favor de todos los
nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna por razén de filiacion o
cualquier otracondicién...”).

ad) El derecho de igualdad y € Convenio Europeo de Derechos
Humanos.—Este texto internacional, objeto de especial evidencia especu-
lativa en otros pasgjes de este libro, constituye no solo un serio apunte
compilador de Derechos Humanos de obligado respeto para los Estados
vinculados por € mismo, sino también un firme precedente para € esta-
blecimiento de unajurisdiccion universal cuyo objetivo sea lainstrumen-
tacion de un dispositivo enjuiciador de los eventuales comportamientos
—jurisdicentes, administrativos y judiciales— de los paises implicados por
lo que atafie al respeto de los aludidos derechos, facultades basicas que
vienen aser positivadas por € Pacto que nos ocupaen su nivel minimo de
proteccién, nivel que en cualquier caso debe decaer cuando las legidacio-
nes domeésticas de |os Estados Partes establecen regulacion diferenciadora
ad bonus en cuanto ala objetivacion gjercitativa, fructuaria o extintiva de
tales derechos, decaimiento presuponiente de una especie de derogacion
técita del meritado Instrumento cuya ratio concreta resulta estipulada por
el articulo 60 ("Ninguna de las disposiciones del presente Convenio sera
interpretada en € sentido de limitar o perjudicar aquellos Derechos Hu-
manos y libertades fundamental es que podrian ser reconocidos conforme
alas leyes de cualquier Alta Parte Contratante o en cualquier otro Con-
venio en € que éste sea Parte") proveimiento que puesto enjuego con €l
valor interpretativo que a su normativa atribuye e articulo 10.2 (antes
transcrito) de la CE, determina que e legislador nacional sdlo debe (o
puede) acompasarse a sus apremios protectorales cuando la CE no positive
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el Derecho que se pretendaregular, pero no cuando si 1o haga, yaque en
tal caso, y elo yalo hemos dejado apuntado (y volveremos ainsistir sobre
lo mismo algo més tarde), el legislador nacional debe atenerse alas direc-
trices de tuicion promovidas a efectos de ordenacion juridica interna por
la CE y no alas estipuladas por la normativa internacional objeto de
consideracion, conclusion que debe acanzarse no solo en méritos alo que
Nno es sino una interpretacion acordada del art. 10.2 CE que Unicamente
alude, ad literis, al mero y puro efecto interpretativo de los Instrumentos
Internacionales que enumeran, sino también alo que sobre e particular
rezael art. 60 del Convenio objeto de nuestra presente inteleccion.

Pues hien, esta bateria de consideraciones sobre la materia vienen
ahora especialmente a cuento sobre la base de que en relacién con €l
derecho alaigualdad, la preceptiva de la CE, representada en o bésico
por su yapluricitado articulo 14, damucho masjuego normoldgico que la
incorporada a Convenio en cuestion, texto que destina a su regulacion su
también articulo 14, segun € cua "El goce de los derechos y libertades
reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincion
alguna, especialmente, por razones de sexo, raza, color, lengua, religion,
opiniones politicas u otras, origen nacional o socid, pertenencia a una
minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion".

A laluz que arroja este precepto es evidente que é mismo se adorna
de un carécter estrictamente instrumental y vicario, sefias indelebles de
identidad en readlidad comunes a todas las manifestaciones igualitarias
resultantes de los Instrumentos Internacionales dichos, pero que en e
ahora examinado se arropan de un acrecido vigor, sobre todo, en su
comparacion con su homoénimo universal (6 Pacto Internaciona de los
Derechos Civiles y Poaliticos), ya que mientras que en éste, e derecho ala
igualdad es objeto del interés de varios articulos que en cierta medida
ayudan a conformar una vision "moderna"’ del instituto, en el que nos
ocupa, € ya indicado articulo 14 es e Unico revestido de un aurea de
generalidad, revestimiento, sin embargo, bastante deficiente, a carecer de
cualquier pretension generalizadoray confinar su concreta teleologia solo
al "goce" de los derechos positivados en € Convenio, valiendo, por todas,
laapreciacion que sobresu concreto al cance efectian RODRIGUEZ PINERO
y M.2a FERNANDA FERNANDEZ LOPEZ, autores que en su antes indicado
libro, pagina 115, aciertan en su esfuerzo especulativo al trazar unavalo-
racion sobre e significado del meritado articulo concebida en los siguientes
términos literales "En cualquier caso, es claro que en el sistemaeuropeo de
proteccién de los Derechos Humanos falta una prohibicién general y
auténoma de discriminacidn, y € articulo 14 estadisefiado como apéndice
de apoyo alos derechos y libertades reconocidos en los articulos anteriores;
cada uno de aquellos debe ser reconocido sin discriminaciones y, € no
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serlo asi, es yade por si unaviolacion de ese derecho, aunque agravada o
evidenciada por esa discriminacion”.

Continuando por esta linea investigadora tengo que puntualizar que
precisamente en estas areas se ha producido € fendmeno de que por lavia
del pluricitado articulo 10.2 CE, €l TC ha hecho suya la interpretacion
ofertada a antes indicado articulo 14 del Convenio objeto de permanente
alusion por parte de los pronunciamientos al efecto provinentes de la
Comisién y el propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos con lo
gue, de facto,dl texto de ambos articulos 14 hasido, pese a sus diferencias
seménticas y de concepcion, equiparados, habiendo sido necesario para
ello, en primer término, que los referidos organismos internacionales am-
plificasen, utilizando a efecto el procedi miento delainterpretacion exten-
siva, € tenor literal del calendado articulo 14 del Convenio y en segundo
lugar, y correlativamente, aque € TC renunciase ala elaboracion de una
indagatoria propia en torno a articulo 14 CE ala que en gran medida
propendiasu propialiteralizacion, construidacon el lenguaje legal bastan-
te mas progresivo que su equivalente del Convenio, determinando tal
conjuncion de criterios (uno, el delos organismos internacional es, creador,
y €l otro, el dd TC, puro receptor de directrices gjenas) una evidente
comunion interpretativa en relacion con el entendimiento de los sendos
articul os objeto de especial consideracion en este trabajo, comunién que
se extiende por un lado a hallazgo de los test en virtud de los cuales una
diferenciade trato normativo en relacion con supuestos de hecho absolu-
tamente idénticosidénticos en lo fundamental no esvulneratoriadel dere-
cho alaigualdad, y por otro a la potenciacion de tal derecho en su
concepcion global con detrimento de una eventual incentivacion de su
concreto alcance ano ser discriminado, conclusion alaque sellegadistin-
guiendo entre diferenciaciones buenas (las razonables y objetivas) y malas
(Ias que carecen de tal condicionado) rehuyendo del enrocamiento decisio-
nal en tedricas posiciones maximalistas que entienden que la hipotética
utilizacion, por parte del hacedor de leyes de cualquiera de los criterios
tildados como discriminatorios por €l articulo 14 del Convenio, es vitupe-
rable per se, discurso rechazado de plano por los aplicadores del mismo (y
también, y siguiendo sus orientaciones, por nuestro TC), tesis aderezada
ademéas por un gran respeto a la tarea a desempefiar por los titulares
estatales del poder de legisfehaciencia doméstico y por la consideracion de
gue lainvocacion del articulo 14 de Convenio constituye € Gltimo recurso
en €l enjuiciamiento constitucional de los leading case que debe ceder ante
eventuales impetraciones de lesividad de otros articulos del mismo.

Tades son, en sintesis, las grandes lineas direccionales a las que se
atienen en su cometido homologador, tanto la Comisién como el TEDH
y que, repito, ha sido plenamente recibida, via articulo 10.2 CE, por
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nuestro TC, pudiendo sefialarse como decisiones mas representativas en
este orden de cosas, por lo tocante a la actuacion jurisdiccional del meri-
tado TEDH, las SS de 23 dejulio de 1968 sobre "Ciertos aspectos del
régimen linglistico en Bégicd', resolucidn en la que se sentaron los ci-
mientos de lo que iba a ser la arquitectura de la teoria general sobre €l
particular, apuntandose literalmente en la misma, en enunciacion de per-
files descriptivos magistralmente ensamblados, que "El Tribunal, siguiendo
los principios que derivan de la préctica judicial de un gra nimero de
Estados democréticos, es de la opinidn que se violalaigualdad de trato si
ladistincion carece de unajustificacion objetivay razonable. Laexigencia
de tal justificacion debe valorarse en relacion con los fines y 1os objetivos
de la medida tomada en consideracion, teniendo en cuenta los principios
prevalentes en | as sociedades democraticas. Unadistincion de tratamiento
en el gercicio de un derecho afirmado en la Convencidn no debe perseguir
solo un fin legitimo, sino que € articulo 14 se violaigua mente cuando se
establece con claridad que no existe una relacion razonable de proporcio-
nalidad entre el fin y los medios empleados’, composicion aseverativa de
hondo calado que ha sido conscientemente recibida, con armas y bagajes,
por nuestro TC tal como tendremos ocasion de exponer ago mas tarde y
ala que los autores antes indicados, de quienes tomo la cita literal de la
misma que acabo de transcribir, le dedican el siguiente comentario "Apli-
cando esta doctrina, € Tribunal admite diferencias de trato en razén de la
lenguaque @ mismo reconoce como rigurosas, pero que no llegaacalificar
de discriminatorias por fundarse en criterios objetivos y tender a asegurar
un interés publico, conteniendo, ademas, desigualdad de trato para situa-
ciones desiguales, siendo la diferencia proporcionada d fin perseguido. El
tema se desplaza asi alajustificacion objetivay razonable de ladiversidad
detrato, y asi se ha considerado como "razonabley pertienente”, tesis —y
asl retomo la cuestién— de la que el meritado Tribunal va haciendo uso
en una serie, no excesivamente larga, de resoluciones ulteriores, en las que
por otra parte se oferta muy poca cancha de juego a principio discrimi-
natorio, mereciendo destacarse en esta relacion —sucinta en sus dimensio-
nes— las SS, 7 de diciembre de 1976 (asunto Kjeldsen), de 18 de enero de
1978 (asunto Engel), de 25 de abril de 1979 (asunto The Sunday Times),
de 7 dejunio también de 1979 (asunto Marckx), de 22 de octubre de 1981
(asunto Dudgeon), y de 25 de mayo de 1985 (asunto Abdulaziz, Cabales
y Bakanddli), sentencias através de las cuaes € TEDH haido perfilando
su estrategia a respecto, logistica jurisdiccional que en realidad no ha
variado de lo que acabamos de exponer a aludir a contenido de la
primera de dlas, si bien es de notar una mayor sensibilidad, por o menos
programética, en aguna de las Ultimas en lo tocante a la censura que
merecen los hipotéticos comportamientos netamente discriminatorios de
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los Estados concernidos, censura, sin embargo, no materializada en una
potenciacién préctica de la eventual autonomiadel principio antidiscrimi-
natorio recogido por el Ultimo inciso del antes indicado articulo 14 del
Convenio, habiendo desdefiado dar este paso en un supuesto que lo posi-
bilitaba plenamente y que fue el atendido por la Sentencia antes relacio-
nada dictada el 13 dejunio de 1979 (caso Marckx) através de la cua se
debatié en profundidad una presunta discriminacién basada en el naci-
miento y en laque € Tribunal tuvo que ponderar larazonabilidad de unas
medidas normativas que discriminaban claramente a los hijos ilegitimos
en su eventual comparacién con los legitimos, discriminacién a la postre
cuyailegitimidad fue sancionada por el referido Tribunal, pero no por una
aplicacion implementada, incrementada o intensiva del principio antidis-
criminatorio per se, sino simplemente porque la medida en si carecia de
"una justificacion objetiva y razonable", praxis que ha merecido de los
autores explicitados ut supra, en la pagina 127 de su libro, la siguiente
valoracion interpretativa"No cabe duda de que con la solucion dadaen el
presente asunto el Tribunal ha dado un paso fundamental en la tutela
antidiscriminatoria de las madres solteras y de los hijos ilegitimos, pero
por asi decirlo, lo ha querido dar sin estridencias. No hallegado a afirmar
como reglalade laigualdad de derechos de los hijos legitimos respecto a
los ilegitimos, la plena equiparacion de derechos entre ambos, tan solo ha
negado, como injustificadas y arbitrarias, las diferencias legales de trato
mas frecuentes entre unos y otros, logrando asi de forma indirecta un
resultado equiparador”, metodologia circular que asi mismo impregna la
ratio decidendi de la Sentencia de 25 de mayo de 1985 (también antes
apuntada) relativa a caso Abdulaziz, Cabales y Balkandali, resolucién en
la que se puso en el banco de pruebasjurisdiccional la eventual invalidez
de una serie de disposiciones britanicas en las que se hacia uso ordenancista
de alguno de los criterios tachados de particularmente vituperables, en
cuanto incluidos en la genérica y estigmatizada relacion contenida en el
articulo 14 del Convenio in fine(concretamente, los de raza, sexo y naci-
miento) todo ello como consecuencia de la no concesién alos maridos de
las nacionales britanicas (no nacidas ellas ni sus padres en €l territorio de
la metropoli) del derecho de establecimiento en tal metrdpoli, derecho,
por el contrario, perfectamente discernido alas mujeres extranjeras de los
subditos britanicos ubicados en idéntica situacion juridica que sus conna-
cionales femeninas, supuesto que fue enjuiciado en base alateoriacomun
de atender a la razonabilidad y objetividad del criterio diferenciador uti-
lizado, enjuiciamiento que resultd positivo y que provocO consecuente-
mente €l repudio de ladenunciainterpuesta a efecto, todo ello en base a
un criterio asertivo cuya cognoscibilidad no nos acucia peculiarmente,
remitiendo al lector interesado en e concreto thema decidendi de la me-
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ritada Sentencia a los acertados comentarios que sobre la misma se reco-
gen en la obra antes citada.

Con independenciade todo lo dicho, y siguiendo la misma sistematica
gue ha utilizado en la pesquisa de los Instrumentos anteriormente expli-
citados, tengo que poner de manifiesto ahora que €l pluricitado articu-
lo 14 de la Convencién no es el Unico que se ocupa en aportar las corres-
pondiente dosis de igualitarismo ala atribucion, goce y estabilidad de los
derechos que e Convenio (y sus protocolos) viene a pormenorizar, y asi,
y manteniendo en esto una absoluta sintonia con los Instrumentos ya
comentados, de los distintos preceptos resignadores de derechos concretos
en favor de las personas sobre las que los Estados implicados ejerzan una
jurisdiccién absoluta o relativa, es decir, sobre sus nacionales y sobre los
extranjeros ubicados dentro de sus fronteras, resulta implicitamente dis-
cernido un derecho alaigualdad en su estricta manifestacion instrumental
y vicaria a través de las diversas variantes seménticas utilizadas para
efectuar la concreta atribucion de que se trate, alternativas que unas veces
toman cuerpo en lavoz "nadi€”, ex arts. 3, 4, 7, y otras, las més, en la
locucion "Toda persona’, ex arts. 5, 6, 8,9, 10y 11

En cualquier caso, entiendo que con estas sobrias explicaciones sobre
el derecho de igualdad en su visién desde la Optica nomotésica del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos queda suficientemente cubierto el
expediente alegaciona que pretendo instrumentar no considerando nece-
sario profundizar mas en su intima episteme, toda vez que sus claves mas
decisivas acerca de laformade aplicar los tests de razonabilidad y propor-
cionalidad coinciden, dado € indicado comportamiento mitético del TC
espafiol en este orden de cosas, con las resultantes de las decisiones de
éstas, claves que tendremos ocasion de evidenciar en el curso de este
trabajo sobre la materia.

ae) Especial alusion al Principio de igualdad en la normativa comu-
nitaria.—Para sus peculiares fines este derecho, especialmente cuando el
mismo parece arropado bajo su paraguas no discriminatorio, constituye
un referente esencial paratal normativa, asi lafundacional como la deri-
vada, siendo bastante numerosas sus ausiones a mismo, referencias que
guedan desperdigadas en diferentes preceptos del Tratado Constitutivo de
la CEE (arts. 7, 36, 37, 40, 119, etc.), y que constituyen el factumfunda-
mental de diversas Directivas.

Comoquiera que la extranjeria, en su vertiente comunitaria, va a cons-
tituir parte muy importante del "zécal0" explicativo de esta Obra, entiendo
gue la tematica relacionada con la no discriminacién que debe guiar la
estancia de los extranjeros proviniente de la CEE en nuestro pais, en su
eventual relacion con los espafioles, debe ser debatida de forma monogra-
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fica en otros pasajes de este libro, aunque, y elo es obvio, teniendo este
capitulo lafuncion de abordar el escuadrifiamiento del derecho alaigual-
dad en su entronque con €l extranjero, en su propio seno, y con ulterioridad,
haremos referenciaa mismo, pluralidad de ulteriores sedes hermenéuticas
de la cuestién que nos ahorrad incidir en ella en estos momentos limitan-
dose atranscribir hic et nunc el contenido del articulo 7 del aludido Tratado
Constitutivo de la CEE, en cuanto precepto de mas directo impacto en €
centro de gravedad de la problematica a investigar, articulo que sienta
literalmente que "en e dominio de aplicacion del presente Tratado, y sin
perjuicio de las disposiciones particulares que éste prevé, se prohibe toda
discriminacion en razén de la nacionalidad", precepto que no resultaindi-
cativo de un puro principio programatico cuya esencia debe ser € cataliza-
dor de otras disposiciones comunitarias 0 domésticas portadoras de sustan-
ciajuridica, y por ende de la consecuente dosis de obligatoriedad, sino que
el mismo gozadd consiguiente efecto directo y obligatoria vinculabilidad,
per se, determinante de su potencial alegacion con éxito no solo por los
propios Estados miembros de las Comunidades, sino también por parte de
sus ciudadanos y en cuyainstrumentacion hatenido un papel hegemonico
e Tribunal de Luxemburgo, 6rgano que através de unayalarga cadenade
resoluciones (cuya resefia acontecera en € momento oportuno en € curso
de este libro) siempre se ha cuidado en remarcar el meritado efecto inme-
diato, directo y prevaleciente del articulo en cuestion.
af) El derecho a la igualdady la Carta Social Europea.—Este texto
internacional, orientado a la positivaciéon del Derecho a trabajo y sus
aledafios en el ambito territorial europeo, acreditala particularidad, en su
comparacion con los hasta aqui relacionados, de no ofertar ninguna for-
mula genérica acerca del derecho alaigualdad, sino que e mismo resulta
solo implicitamente concebido a base de las consecuentes formulas de
imputacion subjetiva utilizadas por los preceptos destinados a la objetiva-
cion del derecho al trabajo y de las potencialidades ad lateris, utilizando
atales efectos expresiones diversas, concretamente, las de "todos los tra-
jabadores” ex parte |, aps. 2, 3, 4, 5, 6, 12, 0 bien, la de "toda persona’,
locucion empleada por laindicada parte | en sus aps. 1, 9, 10, 11, 13, 14,
15, expresiones alas que se agregan otras de menor frecuencia estadistica,
tales como las critalizadas en las expresiones "Los nifios y los adolescen-
tes', ex parte I, ap. 7, o "Lafamilia’, ex parte |, ap. 16, o "Lamadrey €
nifio", ex parte I, ap. 17, formulaciones a las que se adiciona una que
acredita particular interés para el objeto basico de este libro, y es la que
resulta del apartado 18 de la pluricitada parte I, texto expresivo de que
"Los nacionales de cada una de las partes contratantes tienen derecho a
gjercitar en el territorio de otra parte, cualquier actividad lucrativa en
condiciones de igualdad con los nacionales de esta Gltima, areservade las
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restricciones basadas en motivos imperiosos de carécter econémico y so-
cid", enunciacién atributiva ciertamente pasada por aguatodavez que las
trabas oponibles a derecho instrumentado son de tal envergadura que
pueden hacer naufragar la presunta igualdad a la que se refiere el propio
precepto in principio, disposicion, sin embargo, que acredita un repunte
de esperanza en este orden de cosas en € apartado 19 de la plurimencio-
nada parte I, que sienta al respecto que "Los trabajadores migrantes na-
cionales de cada una de las partes contratantes y sus familias tienen dere-
cho a la proteccion y asistencia en el territorio de cualquier otra parte
contratante”, binomio preceptual que viene a alumbrar —y a imponer—
lo que va a ser una constante en el derecho de extranjeria de todos los
paises civilizados, que si bien pueden condicionar severamente en aras asu
soberania €l acceso de los extranjeros a su propio territorio y someter a
permiso el gercicio de actividades |aborales en e mismo, no pueden dis-
criminar, sin embargo, las condiciones en las que tal gjercicio se desarrolle,
cuestion que sera ampliamente debatida en otros pasgjes de esta obra.

Con abstraccion de estas férmulas concesionales, €l Instrumento que
estamos viendo también hace un uso —ciertamente masivo— de enuncia-
ciones de titularizacion de las potencialidades que sanciona absolutamente
impersonales, sucediendo elo con todo el listado de facultades relaciona-
das —de forma directa o indirecta— con €l derecho al trabajo, facultades
que resultan en principio discernidas indistinta e igualitariamente, en cuan-
to integrantes del contenido del derecho nuclear Gltimamente citado, en
favor de los nacionales y extranjeros, si bien debe tenerse en cuenta que la
efectividad de tal concesidn paritaria queda absolutamente supeditada a
hecho de que se trate de extranjeros trabajadores "legaes', es decir, con
estancia en el pais huésped acompasada a las exigencias normativas de
éste, dato que si bien no aparece reflejado en € articulado dicho, s resulta
recogido por el Anexo del Instrumento que nos ocupa que bajo el epigrafe
genérico de "Ambito de aplicacion de la Carta Socia en lo que se refiere
a las personas protegidas’, sefiala en su apartado I, in principio, que "Sin
perjuicio de lo dispuesto en € articulo 12, parrafo 4, y en el articulo 13,
parrafo 4, las personas aque se refieren los articulos 1 a 17 sdlo compren-
den alos extranjeros que, siendo subditos de otras Partes Contratantes,
residan legalmente o trabajen regularmente dentro del territorio de la
Parte Contratante interesada, entendiéndose que los articulos precitados
se interpretaran alaluz de las disposiciones contenidas en los articulos 18
y 19

A suvez, y con €l propdsito de ir perfilando las coordenadas de apli-
cacion de la normativa que se aojaen el seno de la Carta Social Europes,
el apartado 2 de la porcién introductoria del Anexo objeto de referencia
se encarga en precisar que "Cada Parte Contratante concedera a los refu-



ESTUDIOS 1723

giados que respondan a la definicién de la Convencién de Ginebra de 28
dejulio de 1951, relativa al Estatuto de refugiados, y que residan regular-
mente en su territorio, €l trato mas favorable posible y, en cualquier caso,
no menos favorable que el que dicha parte se haya obligada a aplicar en
virtud de la Convencién de 1951 y de cualesquiera otros acuerdos interna-
cionales vigentes aplicables a esos refugiados’.

En mérito a los preceptos transcritos, es evidente que laigualdad de
trato que emerge de los indicados articulos 1 a 17 de la Carta solo seria
demandabl e por aquellos extranjeros que relinan en su persona una doble
condicion: lade acreditar laciudaniade un Estado signatario de la misma,
y lade ser un residente y un trabajador "legd", exigencia, esta Ultima, que
pone en manos de los Estados de recepcién la clave Ultima para la plena
operatividad del derecho en cuestion, derecho, por otra parte, que solo en
muy limitada medida, y de formatraslaticia, se confiere alos refugiados
relacionados en € apartado 2 de la Parte introductoria que nos ocupa,
siendo asi que —y con independencia de la consabida exigencia de que su
estancia en € pais de alojamiento sea también legal—, su derecho a la
igualdad no aparece garantizado por la Carta dada la evasiva literalizacion
del indicado apartado que en la Ultima instancia reenvia la cuestién alo
gue a efecto decidan bien la normativa doméstica o bien la preceptiva
internacional que vincule ad hoc a Estado huésped.

Unavez precisada la personalidad del titular extranjero del derecho a
laigualdad preconizado por la Carta, creo que resulta Gtil poner de ma-
nifiesto que la misma se encarga de dejar bien sentado que en base a sus
pronunciamientos normativos €l extranjero de que se trate no adquiere
derecho alguno a acceder al trabajo en el Estado de recibo, siendo compe-
tencia de éste permitir e mismo, exigir un condicionado y otro, o puray
simplemente, imposibilitar su préctica, limitandose el Instrumento que
nos ocupa aformular un rosario de buenas intenciones carentes por com-
pleto de obligatoriedad, conjunto programético recogido en su articulo 18
("Derecho a gjercer una actividad lucrativa en € territorio de otras Partes
Contrantantes.—Para garantizar el gjercicio efectivo del dzrecho agjercer
una actividad lucrativa en €l territorio de cualquiera de las otras Partes
Contratantes, las Partes Contratantes se comprometen: 1. A aplicar la
normativa existente con espiritu liberal. 2. A simplificar las formalidades
vigentes y areducir o suprimir los derechos de cancilleriay otras tasas que
deban ser pagadas por los trabajadores extranjeros o sus empleadores.
3. A liberadlizar, individual o colectivamente, las normas que regulan €
empleo de trabajadores extranjeros. Y reconocen: 4. El derecho de sus
ciudadanos a salir del pais para gjercer una actividad lucrativa en el terri-
torio de las demas Partes Contratantes"), precepto que si bien resulta
suficientemente explicito por lo tocante al derecho de emigracion que
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reconoce, por € contrario, en lo referente a su anténimo, se hurta por
completo a cualquier tipo de compromiso.

Y apenetrando en el estudio del derecho alaigualdad cuando €l mismo
se proyecta sobre € contenido del de trabajo, podemos decir que su ins-
tauracion resulta para los extranjeros de lo proveido por € articulo 19 de
la Carta, que establece unarazonable relacion de potencialidades entrafa-
bles en e nicleo duro de tal derecho (siempre en cuanto autorizado),
incluyéndose entre dlas algunas de vigenciainmediatay otras que quedan,
por e contrario, bajo la cobertura que en su caso les ofrezcala legidacidn
del Estado de acogida, destacando de entre las primeras las consignadas
end articulo 19, apartados 4y 5 ("Derechos de los trabajadores migrantes
y sus familias a protecién y asistencia.—Para garantizar el gjercicio efec-
tivo del derecho de los trabajadores migrantes y sus familias a proteccion
y asistenciaen €l territorio de cualquier otra Parte Contratante, las Partes
Contratantes se comprometen... 4. A garantizar aesos trabajadores que se
encuentren legalmente dentro de su territorio un trato no menos favorable
gue asus propios nacionales en lo referente alas materias que se expresan
a continuacion, en tanto que las mismas estén reguladas por las leyes o
Reglamentos o se hallen sometidas al control delas Autoridades Adminis-
trativas, asaber: a) Remuneraciony otras condiciones de empleo y trabajo.
b) Afiliacion alas organizaciones sindicales y disfrute de las ventajas que
ofrezcan los Convenios Colectivos. ) Alojamiento. 5. A garantizar aesos
trabajadores, cuando se encuentren legalmente dentro de su territorio, un
trato no menos favorable que el que reciben sus propios nacionales en 1o
concerniente a impuesto, tasas y contribuciones relativas a trabajo a
cargo del trabajador") y descollando de entre las segundas las incluidas en
los apartados. 6. "A facilitar en lo posible € reagrupamiento de la familia
dd trabajador extranjero a quien se le haya autorizado para establecerse
dentro del territorio [posibilidad Gnicamente conferible a la esposa del
trabajador (no esposo)] y a sus hijos menores de veintiin afios que vivan
asu cargo, de conformidad con lo establecido por € Anexo antes indicado.
7. A garantizar adichos trabajadores que se encuentren legalmente dentro
de su territorio un trato no menos favorable que a sus propios hacionales
en lo relativo a las acciones procesales sobre las cuestiones mencionadas
en el presente articulo. 8. A garantizar a dichos trabajadores, cuando
residan legalmente dentro de su territorio, que no podran ser expulsados,
excepto s amenazaren laseguridad del Estado o atentaren contrael orden
publico o las buenas costumbres. 9. A permitir dentro delos limitesfijados
por las leyes, latransferencia de cualquier Parte de las ganancias o ahorros
de tales trabajadores migrantes que éstos deseen transferir"), del mismo
articulo.

Td es, en sintesis, € esquemade la Carta Socia Europea, Instrumento
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Internacional Ileno de buenas intenciones, pero de magra eficacia préctica,
dato que se visibiliza por la considerable tasa de cautela que refleja su
preceptiva, por lo errdtico y descomprometido de su normacion, y por la
circunstanciade que sdlo aluda, y ello de formarelativizada, a contenido
0 goce del derecho al trabajo, pero no a la previa —y fundamental—
facultad de acceder a dl.

4, CONSIDERACIONES MONOGRAFICAS SOBRE LA IGUALDAD ANTE LA LEY
A) Introduccion

Para la adecuada cognoscibilidad del tema que voy a desplegar debe
traerse ahora a colacion todo €l bloque considerativo y de sindéresis que
sobre |la categorizacion del derecho alaigualdad (en sus dos variantes de
abstracto y concreto) ha quedado perfilado precedentemente, conjunto
argumental que debe ser tenido en cuenta por el lector en lo referente ala
definicion del derecho alaigualdad (en sus dos manifestaciones) y légica-
mente en todo aquello que pertinentemente atine a su enmarcamiento
gnoseol 6gico.

B) Indicaciones histéricas
a) |deageneral

El ordenamiento juridico —cualquier ordenamiento juridico— es un
bloque de disposiciones mas 0 menos arracimado y coherente (cuyarazdn
de ser consiste en laregulacion de lavida societaria en sus diversas facetas),
sometido permanentemente a un constante esfuerzo de adaptacion de sus
esguemas operacionales a las nuevas exigencias, determinando esta cir-
cunstancia el que sus criterios nometésicos se hallen en constante renova-
cion, haciendo aflorar este trasiego, ciertamente insenescente, un ininte-
rrumpido obiturio de normas (que afecta a las anteriores que fallecen
como consecuencia de la adopcion de otras nuevas que inciden en los
mismos factums objeto de imputacion ordinamental), iter de sustitucién y
recomposicion, unas veces abrupto y otras cadencioso y sincopado, pero
gue exige, a fin de no perder la necesaria perspectiva, un acabado cono-
cimiento de los preceptos que fueron, todavez que los que se sitlan en su
lugar, o bien reproducen en lo basico sus planteamientos ordinamentales,
0 bien los transforman en profundidad, pero en todo caso mantienen una
comunion anadgica o paraldgica cuya investigacion, en cuanto criterio
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interpretativo de la preceptivaen vigor es siempre Util (e incluso, impres-
cindible).

Esto sucede en términos generales, y todavia més en el contexto del
derecho alaigualdad, y €llo por la simple razén de que su singladura en
su concepcion auténoma y abstracta actual (materializada en la diccién
denotativacontenidaen € articulo 14 CE), acredita una evidente bisofiez,
circunstanciaque impone la necesaria pesquisade sus fuentes ali donde se
encuentren, observaciones quejustifica mas que sobradamente laincuba-
cion de este glosario que voy a diversificar en dos diferentes apartados,
refiriéndome en el primero de dlos a los antecedentes normativos que
resultan vislumbrables desde umbral es comparatistas y haciendo lo propio
en el segundo en relacién con nuestro propio pasado constitucional.

b) Referencias histéricas generales

Ladoctrina suele iniciar sus correspondientes aportaciones sobre esta
materia poniendo de relieve que € derecho alaigualdad no podiaemerger
mientras las sociedades estatales aparecieren fragmentadas en comparti-
mentos estancos trufados de privilegio y que su instauracion suponia,
como consecuenciainexcusable, la obligacion de tal formade organizar la
sociedad civil, valiendo por todas la opinién de MIGUEL RODRIGUEZ
PINEROy Maria FERNANDA FERNANDEZ LOPEZ, autores que en su meri-
tado libro, pagina 19, al efectuar su aproximacion especulativa a temay
enfrentarse directamente con la frase —que €llos tildan de lapidaria, aun-
que poco original— con que dacomienzo el imperativo contenido en €l ar-
ticulo 14 CE, conectan su sentido con el de sus antecedentes, destacando,
de entre €ellos, los provenidos por las revoluciones extranjeras liberales y
en relacion con nuestro propio ordenamiento, con la Constitucion de
Cadiz y a efecto sefialan que tal precepto (el calendado articulo 14 CE)
"se trataba en sus origenes de un precepto rupturista con un pasado
desigualitario de lasociedad estamental; se rechazan privilegios y exencio-
nes, y se somete a conjunto de ciudadanos a un mismo ordenamiento
juridico igual para todos. La implantacion de un sistema regulador de
carécter igualitario, marca asi € paso del privilegio al Derecho, y laigual-
dad asi entendida deviene presupuesto paratodo Estado democratico de
Derecho".

Ciertamente, la aseveracion transcrita resulta exacta en su integridad si
bien su dosis de certeza puede matizarse en €l sentido de que las nociones
de privilegio e igualitarismo sdlo resultan frontalmente antindGmicas en
relacion con un sentido universal de la cuestiéon, y no por su propia
naturaleza, toda vez que cuando los detentatarios de tal privilegio consti-
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tuyen una colectividad mas o menos extensa el disfrute del mismo puede
organizarse en obsequio a criterios estrictamente paritarios, con lo que €l
ensamblamiento entre privilegio o igualitarismo resulta factible en cual-
quier caso.

De todos modos, esta puntalizacion no empece un adarme ala absoluta
pulcritud analitica que se desprende de la susodicha aseveracion acerca del
carécter rupturista de las primeras enunciaciones sobre laigualdad en la
ley, enunciaciones cuya viveza e imperiosidad fueron atizadas por lains
tauracion del sistema politico liberal cuyo corazon operativo Unicamente
late de forma armoénica a base de la conformacién de un sistema de
libertades cuya Administracion sélo puede resultar fructifera en cuanto
atenida a un postulado igualitario —para todos, en cuanto ciudadanos—
del tipo del patrocinado por €l articulo 14 CE.

Volviendo a hilo historicista de la cuestion es evidente que sin la
presencia, aun en ciernes, de tal sistema politico liberal hablar de laigual-
dad en términos modernos, es decir, en su efectiva—aunque abstracta—
titularizacion por todos los miembros integrantes de una determinada
sociedad, era imposible, circunstancia que impuso un forzado maridaje
entre la alborada de tal sistema organizativo y el florecimiento de los
Derechos Humanos y con €l de laigualdad en su concepcion generalizada
y abstracta, concepcion que ya se vislumbraen la Declaracion de Indepen-
dencia de los Estados Unidos (1776) a sefidlar uno de sus parrafos que
"Consideremos como verdades evidentes que todos los hombres han sido
creados iguales, que han sido dotados por su Creador de ciertos derechos
inelienables, entre los que se encuentran lavida, lalibertad y la busqueda
de la felicidad", alusién, sin embargo, circunloquial y que solo parcial-
mente trasciende alas respectivas Declaraciones de los Estados America-
nos, ya que como muy bien recuerda MIGUEL ARTOLA, en su indicado
libro, pagina 39, "Laigualdad ante laley no es un derecho que reconozca
todas las Declaraciones. De las americanas solo lade Massachusetts afirma
gue "Todos los hombres nacen libres e iguales’, mientras que la Deleware
reserva esta condicion alos cristianos, y en las restantes, cuando se alude
a este punto se prefiere la formula eliptica utilizada en Virginia: "Que
todos los hombres son, por naturaleza, igualmente libres e indepen-
dientes'.

Por lo que se refiere alaintroduccion del derecho alaigualdad que
estamos analizando en el Continente europeo, la misma vino de la mano
no solo del triunfo de los movimientos revolucionarios que en determina-
dos momentos historicos conmovieron a ciertos paises integrados en €l
mismo, constituyendo un claro gjemplo de ello lo sucedido con Francia,
sino también del afloramiento de directrices al respecto fruto de compro-



1728 ESTUDIOS

misos muy medidos y ponderados entre la Coronay las nuevas corrientes
liberales (caso de Alemania, por ejemplo).

En cualquier caso, tanto la aplicacion revolucionaria como la transac-
cional sélo podia cuajar sobre la base de que el subdito se convirtiese en
ciudadano y de que todos los ciudadanos quedasen debidamente parifica-
dos en cuando alatasa de capacitacionjuridicaque les eraoportunamente
resignada por el ordenamiento juridico, siendo en suma incompatible el
asentamiento de la nueva concepcion igualitaria de la sociedad con la
pervivenciade lanocion del privilegio (tal como apuntamos anteriormen-
te), idea que se convierte por derecho propio en lafuerza motriz del nuevo
sistemay de laque existe unacabal y prodigaformulacién en el Predmbulo
dela Constitucién francesade 1791 de cuyapingiie expresividad daprueba
su simple enunciacion literal ("La Asamblea Nacional, queriendo estable-
cer la Constitucion sobre los principios que acaba de reconocer y de
declarar, abdle irrevocablemente las instituciones que perjudicaban la li-
bertad y la igualdad de los derechos. Ya no hay nobleza, ni pares, ni
distincién de estamentos, ni régimen feudal, ni justicias patrimoniales, ni
ninguno de los titulos, denominaciones y prerrogativas que derivan de
ellos, ni orden de caballeria alguna, ni ninguna de las corporaciones o
condecoraciones paralas que se exigia prueba de nobleza o que suponian
distinciones de nacimiento, ni ninguna otra superioridad, méas que la de
los funcionarios publicos en € gercicio de sus funciones. Ya no hay ni
venalidad ni herencia de ningun cargo publico. Ya no existe, por parte
alguna de la nacion ni para ningun individuo, privilegio ni excepcion a
derecho comun de todos los franceses. Yano hay gremios, ni corporacio-
nes de profesionales artes y oficios. Laley yano reconoce ni votos religio-
S0S hi otros compromisos que sean contrarios a los derechos naturales o
ala Constitucién"), texto que elabora un acabado repertorio de causas de
discriminacion acancelar y un ejemplo paralas Constituciones futuras del
Continente Europeo, las cuaes, sin excepcion, incorporan a sus postulados
basicos, con unaférmulau otra, el derecho de igualdad objeto de evidencia
en estas paginas, positivacién monogréfica de la que también se hace eco
oportuno la historia constitucionalista de nuestro pais, aunque lo cierto es
gue hay que esperar hasta la Carta Magna republicana de 1931 para ver
la entronizacion absoluta del indicado derecho auténomo, abstracto e
instrumental alaigualdad en su plural manifestacion de antes laley y en
la aplicacion de la misma, manifestacion que vino de la mano de su articu-
lo 2, precepto que superando las enunciaciones conjeturales, elipticas e
individualizadas anteriores, sientaya, de forma categéricay universal que
"Todos los espafioles son iguales ante la ley", oracién recognoscitiva que
se convierte, pues, en €l antecedente inmediato del articulo 14 CE.
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C) Presupuestos operativos del derecho de igualdad ante la ley
a) Ideageneral

Analizados en las paginas anteriores los antecedentes normativos que
sobre lafigura cabe resefiar (y siempre sin perder de vistalo que acercade
la categorizacion de la misma, dijimos en la porcion preambular de este
ensayo) tdcanos ahora entretenernos en la evidencia, siempre desde esque-
ma de maxima sobreidad explicativa, de la puesta en marcha del derecho
abstracto a laigualdad en la aplicacién de laley, es decir, de su concreta
dinamizacion; fenomenologia que se traduce en un impulso efectivo de la
aprioristicay genérica potencialidad através de la debida y puntua ocu-
rrencia en € supuesto debatido de los distintos elementos compositivos
gue consecuentemente barajados propician tal concrecién, presupuestos
integrativos del fenomenismo sujeto a debate que son aquellos a los que
vamos a aludir de inmediato.

b) Subjetivos

Teniendo en cuenta que, y tomo ahora prestada una aseveracion sin-
tetizadora provinente de la Sentenciadel Tribunal Constitucional 19/1989,
de 31 de enero (acrisoladora, por otra parte, de muchas otras previas
provinientes del mismo Alto Tribunal sobre la materia) "Del principio de
igualdad ante laley se deriva, por un lado, un limite al legislador para que
las normas no creen entre los ciudadanos situaciones discriminatorias
injustificadamente desiguales y, por otro, un derecho subjetivo capaz de
poner en marcha los mecanismos juridicos necesarios para restablecer la
igualdad en los casos en gque hubiere sido quebrantada’, es evidente que
este subepigrafe debe llenarse de contenido aseverativo abase de distinguir
entre el sujeto titular del derecho abstracto a la igualdad y el operador
juridico que deba concretamente respetarlo.

De todos modos, y teniendo en cuenta lo que antes dijimos acerca de
cudles son las especificas manifestaciones normativas de donde pueden
brotar las presuntas vulneraciones del meritado derecho (ley, reglamento
y convenios colectivos) vamos a soslayar ahora—para no prodigarnos en
reiteracion y, en definitiva, en pleonasmo considerativo— €l detale de
quiénes son en suma los obligados a respetar a pluricitado derecho abs-
tracto alaigualdad, aungue, y €ello debe ser ahora tenido en cuenta, esta
problemética volverd a resurgir en €l curso de este trabajo cuando abor-
demos en €l mismo la cuestién relativa a qué medios de defensa pueden ser
esgrimidos con éxito con finalidades reparativas de las lesiones que even-
tualmente pudieren efectuar a derecho que nos ocupa, estrategia defensiva
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cuya concreta arboladura va a depender en definitiva de quien sea €
causante de lalesién.

Asi pues, y emenddnos de forma rigurosa a la pormenorizaciéon de
quienes titularizan el derecho abstracto alaigualdad proclamado en € ar-
ticulo 14 CE, tengo que decir que ésta pertenece a todo aquel sujeto de
derecho que acredite la condicion de espafol, calidad que es larequerida,
en cuanto condicionante de la atribucion efectuada, por €l pluricitado ar-
ticulo 14 CE, precepto cuya sintaxisjurisdicente plantea un doble proble-
ma: a) el de precisar s |os extranjeros no acreditan derecho alaiguadad
y b) €l de concretar s las personasjuridicas nacionales privadas son o no
incluibles en su entorno de aplicacion.

Por lo que aude a primero de los problema relacionados, comoquiera
gue su tratamignto va a constituir lo més medular de la Gltima porcién de
este trabgjo, me remito a lo que ali diré, aunque anticipando sumaria-
mente mi opinion a respecto tengo que puntualizar, ya que efectivamente
los extranjeros ubicados en el territorio nacional acreditan muy importan-
tes derechos abstractos alaigualdad (y no uno global o unitario como los
egparioles), pero que su fuente o caudal atributivo no es precisamente €l
articulo 14 CE, sino otros distintos preceptos de genética doméstica e
internacional, filones de densificada textura, cuya especificacion tendra
lugar en la porcion especulativa antes indicada.

En lo que apunta el segundo de los problemas enunciados, es decir, si
dentro de la parabola aplicativa tendida por € articulo 14 CE resultan o
no aojadas también las personasjuridicas nacionales privadas, tengo que
seflalar que el mismo no es sino una trasposicion a la concreta faceta de
ordinamentalidad que estamos debatiendo del mucho més genera que se
suscita siempre que se utiliza € término de "nacional" o "espafiol”, voces
gue dada su enorme vaguedad conceptual, polivalencia semidticay capa
cidad intrinseca de dilucion denotativa pueden referirse tanto alas perso-
nas fisicas como a las juridicas, circunstancia que obliga a efectuar un
esfuerzo interpretativo ad casum que perfectamente podriaahorrarse si €l
legislador actuare en sus correspondientes labores de |l egisfehaciencia con
ago més de interés y prediccion.

Volviendo ala cuestion base aresolver, lo cierto y verdad es que las
espadas se mantuvieron en alto hasta que € TC adoptd sobre la materia
una postura de franca omnicomprensividad, tesis que prendié en su
S 23/1989, resolucion en la que acopiando, destilando y depurando en lo
conveniente determinados planteamientos teoréticos favorables a incenti-
var en lo posible la asmilacion entre las personas fisicas y las juridicas
privadas a los limitados efectos que estamos viendo se mantuvo por €
meritado Tribunal € aludido allegamiento en unos términos decididamen-
te linedles y absolutamente algjados de cualquier circunloquio o compor-
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tamiento linguistico errético o escapista, diciéndose en lamisma, en lo que
ahora nos interesa, que: "En el ordenamiento constitucional los derechos
fundamental es rigen también para las personasjuridicas nacionales en la
medida en que, por su naturaleza, resulten aplicables a ellas. Asi ocurre,
por ejemplo, con el derecho alainviolabilidad del domicilio o el derecho
alatutelajudicial, pudiendo decirse lo mismo del derecho alaigualdad
ante la ley que reconoce a los espafioles, sin distinguir entre personas
fisicas y juridicas, sin que obste a ello que €l propio precepto prohiba
expresamente toda discriminacion por razon de circunstancias que, como
el nacimiento, raza, sexo, etc., son predicables exclusivay normal mente
de las personas fisicas, ya que, de un lado, la prohibicion de tales discri-
minaciones concretas no agota e contenido del derecho a la igualdad
juridicaen su sentido positivo y, de otro, € propio precepto constitucional
prohibe también, mediante unaclausula abierta, la discriminacion fundada
en otras condiciones personales o sociales, que puedan ser igualmente
atributos de las personasjuridicas, habiéndolo reconocido asi el Tribunal
Constitucional, que viene aplicando, implicitamente y sin poner reparo
alguno, €l articulo 14 CE alas personasjuridicas de nacionalidad espafiola,
como titulares del derecho que en él se reconoce como se pone de mani-
fiesto, entre otras, enlas SSTC 99/ 1983, de 16 de noviembre; 20y 26/ 1985,
de 14y 22 defebrero, respectivamente, y 39/1986, de 31 de marzo, sin que
existan razones para modificar esta doctrina general”, rasacion operativa
a tales efectos entre las personas fisicas espafiolas y lasjuridicas de igua
condicion que, sin embargo, admite un importante acervo de matiz, suti-
lezay pulimiento, cautela que también resultade |a propia argumentacion
de la Sentencia objeto de particular referencia en la que del propio modo
puede leerse que: "A efectos del principio de igualdad, no existe una
necesaria equiparacion entre personas fisicas y juridicas, ya que, siendo
éstas una creacion del Derecho, corresponde al Ordenamiento Juridico
delimitar su campo de actuacion y determinar, en su caso, Si una concreta
actividad puede ser desarrollada en plano de igualdad por personas fisicas
yjuridicas'.

Vemos, pues, que el TC, en apelacion alateoria propendente a ampli-
ficar, enlamedidadelo posible, e gramaje de capacitacion de las personas
juridicas nacionales, las paraigualiza, siempre hasta cierto punto, a las
fisicas en orden alaatribucion, aunosy a otras, en cuanto "espafioles’, del
derecho genérico alaigualdad pertinentemente albergado en € articulo 14
CE, tesis equiparativa que resulta ya sin ningin género de duda del texto
—ciertamente diafano— de la Sentencia que acabamos de evidenciar, aun-
gue en honor ala verdad, tengo que poner de relive que ya el TS habia
reconocido en SS anteriores la capacidad procesal de tales personasjuridi-
cas para postular por la viajurisdiccional abierta por la Ley 62/1978 en
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orden a la presunta violacion de su derecho a la igualdad, legitimacion
postulativa admitida sin ninguna dificultad en sus SS 8 dejulio de 1987 y
14 de enero de 1988 (anteriores, pues, ala que estamos comentado) bloque
decisional cuya esencia resolutoria ha trascendido —aunque sublimandose
pertinentemente— alade 13 de marzo de 1991 (éstaya posterior aladel
TC dicha), reconociéndose en todas €llas la aptitud general de las indicadas
personas juridicas (en los casos debatidos, periodisticas) para acudir ala
consiguiente via judicial, reconocimiento que l6gicamente implica € del
derecho alaigualdad discutido y cuyo resguardojurisdiccional se pretende.

C) Objetivos

El presupuesto objetivo basico para que el derecho abstracto a la
igualdad opere en beneficio del espafiol de que se trate (convirtiéndose en
un derecho concreto a la misma) es que éste se encuentre en idéntica (o
sustancialmente idéntica) ubicacién juridico-personal en relacion con
otros, circunstancia que determinalaactivacion de lapremisaigualitarista
gue nos ocupa (y su consiguiente concrecion en la norma tomada en
cuenta) y con ella el que tal espafiol, en su parangdn con los demés, no
tenga porque "soportar ni un perjuicio, ni unafalta de beneficio, desigual
o injustificada, en razén de los criterios juridicos por 1o que se guiala
actuacion de los Poderes Publicos', tal como postulaen TS en numerosas
Sentencias.

Asi, pues, €l presupuesto o condicionante objetivo de la conversion a
la que nos venimos refiriendo con insistencia, es decir, aguella que troca
el derecho abstracto, aprioristico o genérico alaigualdad que atodos los
espafioles otorgain genered articulo 14 CE en uno concreto materializado
en ladispensa por laley cuestionada de un trato efectivamente igualitario
por laley (dando a vocablo "ley" € més amplio de los sentidos posibles
en derecho) toma cuerpo en la necesidad de que medie una situacion de
analogia, equivalencia o similitud entre lasituacionjuridicadel espafiol de
gue se trate con € resto de sus connacionales tomables en consideracion
por la norma examinada, tema que nos obliga a resatar la superlativa
importancia del proceso parangonal que deba instrumentarse al efecto y
cuyo dispositivo angular orienta su deriva hacia la necesidad de que €
espafiol que se considere irrazonablemente tratado por la norma sujeta a
observacion en su calidad de desigualitaria aporte €l consiguiente el emento
comparativo que permita detectar la consiguiente disfuncionalidad de tal
norma por lo tocante a sus sendos componentes de imputacion juridica,
ingredientes imputativos que a su encuentro adoptan un cariz efectiva
mente discriminatorio, elemento comparativo que en las hipotesis de que



ESTUDIOS 1733

se instrumente €l pertinente recurso de amparo deberd ser aportado, en
cuanto parametro oportunamente delimitador del correspondiente objeto
procesal, por e recurrente presuntamente discriminado, aportacion que
también corre a cargo de los que postularen contra la constitucionalidad
de una ley denunciada como infractora del articulo 14 CE (postulacién
gue puede discurrir por distintas vias, como sabemos, y cuyo andlisis no
corresponde efectuar aqui), divergiendo la concreta metodologia de tal
aportacion seguin setrate del conocimientojurisdiccional de unahipotética
violacion del derecho abstracto de la igualdad cometida a través de la
adopcion de unaley que infrinja el articulo 14 CE o bien de una hipo-
tética conculcacion de tal precepto por parte de un Poder Publico (distinto
del legidativo). En el primer caso, no serd necesario suministrar al TC
ningun elemento comparativo autdbnomo, yaque ladesigualdad instaurada
por el producto normativo puesto en entredicho dimanarg, de exisitr, de
su propia sustanciacion ordinamental. En la segunda eventualidad, tal
aportacién deviene imprescindible y es precisamente en el devengo de esta
exigencia—sobre todo en aras de lalectura que de la misma harealizado
el TC— en donde se halla uno de los caballos de Troya mas sinuosos y
letales para la prosperabilidad de las demandas que al efecto pudieren
plantearse, ya que tal Organo ha rechazado en multitud de ocasiones —y
a limine— |os recursos de amparo interpuestos contra hipotéticas viola-
ciones del derecho abstracto alaigualdad ante laley en méritos a expe-
diente de considerar inadecuados, incasables o inapropiados |os elementos
de comparacién propuestos por €l demandante, metodologia resultoria
—ciertamente sumaria en su perfil— de la que se hace eco JOSE SUAY
RINCON, cuando en su antes indicada aportacion sobre este conjunto de
realidades, concretamente en la pagina 842 del libro y tomo que la contie-
ne, manifiesta que "En general, el temano suele plantear problemas graves
(se refiere a la necesidad de aportar a debate constituciona in iter e
repetitivamente bautizado por e TC como ‘término de comparacién’). No
obstante, hay que denunciar la practica seguida en ocasiones en que €l
Tribunal se limita Unicay exclusivamente a negar validez a término de
comparacion propuesto. Es claro que mediante este simple expediente
aquel podria eliminar de entrada todas las cuestiones relacionadas con la
igualdad que se le plantean, sin aplicar, por tanto, el test y ladoctrinaque
mas adelante examinaremos. Ademas ello supondriavolver atrasladar la
problemética a plano de la desigualdad en las ‘situaciones de hecho’,
criterio expresamente rechazado en una de sus primeras sentencias y que
motivé e Voto Particular formulado por € magistrado Diez-Picazo”.
Siguiendo con el delineamiento de esta cuestion, tengo que poner en
evidencia que la meritada conducta del Tribunal Constitucional halla su
justificacion en el dato de que como apuntan MIGUEL RODRIGUEZ PINERO
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y M.2 FERNANDA FERNANDEZ LOPEZ, en su indicada obra, pagina 57,
"...cualquier supuesto de hecho es susceptible de entrada en comparacién
con otro, cosasiempre posible, porque siempre sera posible hallar factores
comunesy, por ello, lameracomparacion de supuestos puede conducir a
absurdo y al subjetivismo, propio de toda comparacion abstracta. Debe
existir algo més que tener en cuenta a la hora de realizar la comparacion,
y ese algo mas es saber qué debe compararse y, sobre todo, para qué debe
compararse; este Ultimo factor aparece como esencid".

Partiendo de estas premisas fundamental es, |atécnica comparatista de
la que venimos haciendo razén suele cristalizar en el hecho de poner en
debido correlato, alos efectos que estamos viendo, determinadas normas
generales y las concretamente denunciadas como ilegitimamente desigua
litarias, técnica que en modo alguno puede arroparse de unainstrumenta-
cion adversa, ya que la correspondencia alos fines homol ogadores objeto
de consideracion de una disposicidn general y abstracta denunciada como
conculcadora del derecho a laigualdad con una disposicién concreta no
puede prosperar por la propia naturaleza de las cosas, éxito en cambio
que si puede darse cuando se sitlian en el banco comparativo dos normas
especiaes, siendo unade ellas laque sirve de referente y la otralatachada
de discriminatoria, punto a que alude JOSE SUAY RINCON en su antes
indicada aportacion, péagina 844 del libro y tomo que la contiene, autor
gue a enfocar esta temética sefiala literalmente que "Lo que si puede
plantearse ante el TC es la relacion entre dos 0 mas normas especiales,
aungue debe notarse que cuando €ello ocurre y una misma materia es
objeto de varios regimenesjuridicos, €l Tribunal parte de la presuncién de
gue en labase de laespecialidad existe unadesigualdad entre los diferentes
supuestos de hecho. Tal es € caso de las relaciones laborales objeto de
pluralidad de regimenesjuridicos, examinadas en la STC 56/ 1988, de 24
de marzo. Mas complicado —aunque semejante—es €l supuesto planteado
en la STC 148/1986, de 25 de noviembre", complicacion asimismo detec-
table cuando lo que se pretende enjuiciar alaluz del articulo 14 CE son
las denominadas "leyes de caso Unico", variante que en nuestro pais ad-
quirié subito renombre como consecuencia del archifamoso caso RU-
MASA, y cuyavirtualidad, alin con importantes matizaciones cuyaresefia
no viene ahora a cuento, fue a la postre sancionada por el TC en su
S 166/1986, de 19 de diciembre, resolucion que en lo que nos interesa
peculiarmente (siempre partiendo de lavalidez de tales leyes y de que €
elemento normativo con el que compararlas a los efectos de su eventual
contraste alaluz del derecho de igualdad tenia que venir representado por
la categoria genérica de leyes "normaes’) sefidla que "La vocacion a la
generalidad, que su propia estructura interna impone a las leyes, viene
protegida en nuestra ley fundamental, por el principio de igualdad de la
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ley, establecido en € articulo 14 CE, pero este principio no prohibe al
legislador contemplar la necesidad o la conveniencia de diferenciar situa-
ciones distintas y darles un tratamiento diverso, porque la esencia de la
igualdad consiste, no en proscribir diferenciaciones o singularizaciones,
Sino en evitar que éstas carezcan dejustificacion objetivamente razonable,
enjuiciadaen el marco de proporcionalidad de medios a fin discernible en
la norma diferenciadora. Esto equivale a decir que la prohibicién de des-
igualdad arbitraria o injustificada no se refiere a acance subjetivo de la
norma, sino a su contenido y, en su virtud que laley singular —supuesto
el més intenso de laley diferenciadora— debe responder a una situacion
excepcional igualmente singular y que su canon de constitucionalidad es
la razonabilidad y proporcionalidad de la misma a supuesto de hecho
sobre el que se proyecta’.

En cualquier caso, y asi contindio con mi modesta y personal labor de
exégesis a efecto, la aludida comparacién deviene un trdmite imprescin-
dible parael consiguiente enjuiciamiento de cualquier tipo de desigualdad
ilegitima en la ley, siendo ello una pura consecuencia de la fisonomia
conceptual de que se reviste el problema, aspecto muy bien atisbado por
MIGUEL RODRIGUEZ PINERO y M. FERNANDA FERNANDEZ LOPEZ, auto-
res que en su indicada obra, y focalizando magistralmente € problema
desde estrategias especulativas de maximo radio, apuntan en la pagina 47
de lamisma que "Laigualdad como concepto relativo y relacional requiere
ademas elementos de comparacion entre las situaciones en que se encuen-
tran los respectivos sujetos pasivos. Como recuerda Heller, la medida de
lo que esigual y debe ser tratado igual depende del punto de vistaen el que
se establezca la comparacion, a efectos de determinar los caracteres esen-
ciales 0 no esenciaes atener en cuenta, es decir, las notas comunes dedu-
cibles para equipar situaciones o para establecer diferencias’, aseveracion
sumamente elaborada que adquiere todo su sentido y magnitud conside-
rativa en aras a que tal proceso comparativo ha de desembocar bien en la
constatacion de que las situaciones en que se encuentran los sujetos con-
cernidos (los beneficiarios de lanormay el discriminado) son idénticas o
juridicamente idénticas (calidad predicable para cuando los casos puestos
en correspondencia acreditan, pese a sus eventual es divergencias de matiz,
una identidad basica sustancial) o bien que tal analogia no se da, con lo
gue €l debate constitucional entablado a efecto carece de sustrato objetivo
debiendo por dlo rechazarse de plano la accion indicadora del mismo.

En lahipétesis adversa, es decir, en aquellaentramada en latesiturade
que el espafiol afectado por una presunta desigualdad mantenga idéntica
posicion factica ojuridica (ver el significado que atribuimos a esta Ultima
en las lineas precedentes) con cualquier otro que resulte, adiferenciade é,
favorecido por la norma a homologar, es cuando se plantea con toda
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crudezael temacardinal de si tal disposicion violao no el derecho abstrac-
to alaigualdad que es € reconocido a postulante por € articulo 14 CE,
cuestién que entra ahora en su fase cenital y que es la de comprobar s tal
trato normativo desigualitario [afectante, repito, a individuos (espafioles)
emplazados en una misma situacion juridica factual] es ilegitimaper se 0
para que resulte tildable de tal debe converger en su conformacién cual-
quier otro condicionante, punto cuya cabd clarificacién requiere un tra-
tamiento anditico individualizado, cosa que vamos a hacer en € epigrafe
siguiente.

d) Funcionales

Alcanzado €l punto terminal ded que acabo de hacer razén, es decir,
aquel en que € TC que entienda de la litis planteada (de tipologia consti-
tucional) previo debate del presunto acomodamiento de una determinada
disposicion (legd, reglamentaria 0 proveniente en su caso de un Convenio
Colectivo) d articulo 14 CE llega ala conclusién de que entre € supuesto
desigualitariamente tratado y los restantes favorecidos existe una identidad
factual absoluta (o relativa, pero suficiente) gue haga necesario penetrar
en la intrigulis del mismo, entonces entra en juego toda la bateria de
consideraciones que hemos ido vertiendo alo largo de estas paginas en €
sentido de que en esta eventualidad no toda inferenciajuridica disimil
pude catalogarse per se de discriminatoriay en tal concepto antinémica
con € articulo 14 CE, yaque tal discordanciaen cuanto alas eventuales
imputaciones juridicas a discernir a factumsidénticos o sustancialmente
equivalentes puede ser legitima, siempre que lamisma supere con éxito los
tests modulos o parametros de razonabilidad y proporcionalidad que €l
TC exige, cafiones de interpretacién constitucional ad intra cuyo origen
debemos situar en las sendas ratios decidendi de los pronunciamientos que
sobre € particular habian sido ya resignados por € Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, tal como ha quedado ya advertido previamente.

Asi, pues, una vez desencadenado €l correspondiente procedimiento
enjuiciador de la presuntainconstitucionalidad de una disposicién por ser
lamisma—a juicio del denunciante— hipotéticamente contradictoriacon
los postulados cardinales que sobre el derecho abstracto alaigualdad se
recogen en € articulo 14 CE o interpuesto € correspondiente recurso de
amparo contra aquel acto del Poder Publico que vulnera tal articulo, €
TC, tras efectuar el exigido cotejo del elemento comparador propuesto
con € denunciado, y llegar a la conclusién de que la correlacion es la
adecuada, tiene que adentrarse en el meollo de la cuestion, procediendo a
sopesar en primer término s es conveniente efectuar una regulacion juri-
dica distanciada de supuestos factuales idénticos o sustancialmente equi-
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valentes, y si larespuesta es positiva, deberdentrar de lleno en el contraste,
alaluz de su propio criterio, de si tal imputacion juridica diferenciada es
razonable, objetivay coherente con lafinalidad pretendida (de consecuen-
ciacién necesaria 0 simplemente conveniente) y en el caso de que ello sea
asl, s tal imputacion (o mejor, sus concretas alternativas) resultan o no
atentatorias de otros preceptos constitucionales y si las medidas normati-
vas diferenciales adoptadas resultan o no proporcionadas con el sacrificio
gue se inflige con las mismas a meritado derecho alaiguadad siendo ésta
en esencialatramaaimpulsar en € curso del enjuiciamiento constitucional
a gue estamos aludiendo, resultando ciertamente noticiable que en €l dia
de hoy se haya aligerado por el TC € itinerario depurador que con ante-
rioridad el mismo se exigia en determinados casos, aludiendo a este enfla-
quecimiento de sustancia enjuiciadora JOSE SUAY RINCON, en su pluricita-
da aportacién sobre €l tema, autor que en la pagina 856 del libro y tomo
gue la contiene, a ocuparse en poner de relieve la operatividad en este
orden de cuestiones de los dos cafiones o tests antes mencionados, 0 sea,
€l de larazonabilidad y € de laproporcionalidad, precisadel propio modo
que"... hapasado a ser absolutamente excepcional el empleo por parte del
Tribunal de cualquier otro tipo de test distinto del de larazonabilidad: por
gjemplo, no se aplicaya‘juicio de relevancia’, que introducia complicacio-
nes innecesarias, a obligar ala blsqueda en e ordenamiento juridico de
un criterio igualitario del que derivar la existencia de igualdad de trato,
como s e articulo 14 no fuese ya de por si suficiente criterio cuando
realmente existe coincidencia en las situaciones'.

Acotada asi latematica a considerar, voy adiversificar en sendos com-
partimentos singularizados € andlisis de los dos test a los que venimos
aludiendo, o sea, € de larazonabilidad y e de la proporcionalidad, relle-
nando su estudio de un contenido argumental que en cualquier caso debe
ponerse en estrecha sinapsis especulativa con todo lo hasta agui aducido,
siendo asi que en una materia de aprehension intelectivatan huidiza como
la presente, la ocurrencia agqui de todo el blogue considerativo precedente
deviene absolutamente sustancial paralacomprension idéneade lamisma.

ad) Andlisis del canon de razonabilidad.—Instaurada en nuestro or-
denamiento juridico unaconcreta desigualdad normativa, si éstaes objeto
de denuncia constitucional, su adveracion tiene que articularse a base de
aplicar a la misma en primer término el canon de razonabilidad (y en
segundo lugar, y s hubiere lugar a€llo, e de la proporcionalidad) motivo
por € que su alusion se impone, mencion que podemos iniciar poniendo
de relieve su amplia configuracion de perfiles, toda vez que aludida razo-
nabilidad debe hacer acto de presencia no sdlo en sede de la valoracién
juridica del criterio diferencial concretamente tomado en cuenta por el
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hacedor de la regla cuestionada, sino también en aquella relativa a que la
consecuencia ordinamental resultante del tratamiento desigua de factum
idénticos (0 sustancialmente equivalentes) es congruente con ta criterio

diferencial, circunstancia que nos permitiria diversificar el estudio del

pardmetro sujeto a debate en dos: € propiamente destinado ala homolo-

gacion de la razonabilidad del meritado criterio diferencial y aquel que
orientase su protagonismo a la comprobacion de que e cauda de impu-

tacion juridica diferenciada oportunamente aflorado por la norma en

cuestion es coherente con €l criterio diferencia (previamente aguilatado

como razonable), desglose siempre posible considerando que este segundo

criterio, o canon de congruencia, resulta de funcionalidad ulterior al pri-

mero (y anterior a de proporcionalidad), pero que yo no voy aefectuar a
fin de no complicar més esta exposicion.

Partiendo de esta unificacion metodoldgica, tengo que patentizar que
el test 0 modulo de razonabilidad se arropa de una importancia extraor-
dinaria, teniendo en cuenta que de su desenlace va a depender, en defini-
tiva, € que la desigualdad denunciada como ilegitima sea o no tal, disyun-
tiva que en cualquier caso va a exigir € seguimiento por parte del TC de
un auténtico procedimiento contrastador de tal razonabilidad, plantedn-
dose a respecto el problema —de congruay espinosa medularizacion—
de precisar a quien corresponde la carga de la prueba de que € criterio
desigualatorio introducido por €l autor de la norma puesta en trance de
homologacion es o no razonable, aspecto muy bien debatido por JOSE
SUAY RINCON, que en su plurialudida colaboracién sobre la materia viene
aexplicitar en clave de sintesis |0 més enjundioso de la cuestion suscitada
diciendo literalmente al efecto, en la pagina 845 del libro y tomo que la
contiene, que "¢Tiene el Poder Publico que probar que la desigualdad es
razonable y que no viola, por tanto, € articulo 14 CE?, o por € contrario,
¢es e particular e que debe acreditar su falta dejustificacion? ¢A favor de
quién corresponde la presuncién?"

Tras laformulacidn de estos interrogantes, cuya pertinenciay solucién
parala mejor comprension de la materia deviene fundamental, € referen-
ciado autor pone de manifiesto en la misma pagina audida que en este
orden deideas, € TC havariado su rumbo de forma ostensible, siendo asi
gue en un primer momento, sostuvo que la carga probatoria a efecto, con
toda su tasa de dificultad, competia a hacedor de la norma discutida,
especialmente cuando el moédulo o pardmetro diferencial tomado en cuenta
por el mismo eraaguno de |os criterios antidiscriminatorios especialmente
acufiados por e articulo 14 in fine, metodologia seguida por lo que €
autor, cuyas opiniones estamos recensionando ahora, califica de "juris-
prudenciade la primera época’, modusjurisdicciona que poco a poco fue
despojandose de toda su potencial —e inicial— dosis de incisividad hasta
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el punto de que en el diade hoy € mismo puede considerarse practicamen-
te abandonado.

Con abstraccion de esta problemética, en el discurso juridico sobre €
test o canon de razonabilidad a aplicar a criterio diferencial, bajo cuyo
patrocinio se llega ala desigualdad normativa objeto de andlisisjudicato-
rio, debe hacerse especia hincapié en € dato del notable cambio que ha
experimentado € rumbo de lajurisprudenciadd TC a efecto, que en los
momentos presentes, y adiferenciade los proximos pasados, hadesistido,
tal como muy bien apunta el meritado autor, de su pristino intento de
encontar en debida forma tal criterio diferencial con un concreto valor
constitucional, abdicacion cuyavirtualidad resulta perfectamente patenti-
zada en la consideracion formulada por el indicado autor, que en la
pagina 856 del libro y tomo que la contiene, a encararse con esta faceta,
sefiala literalmente que "La solucion adoptada (la que cobra cuerpo en la
indicada renuncia) parece preferible, porque de lo contrario, una de dos:
0 se parte de unainterpretacion estricta del término bien o valor constitu-
cional y entonces hay que declarar inconstitucional la mayor parte del
ordenamiento juridico; o bien, se interpretan generosamente dichos con-
ceptos y entonces tanto da decir éste como no decir nada’, interpretacion
que tabién resulta compartida por MIGUEL RODRIGUEZ PINERO y M.?
FERNANDA FERNANDEZ LOPEZ, autores que en su calendado libro, pégi-
na 63, a incidir axiologicamente en lalinea decisional seguida al respecto
por el TC en lo tocante ala medulacién del canon de razonabilidad a que
venimos haciendo evidencia (test cuya concreta practicidad exige tener en
cuentalafinalidad de lanormaen cuestién, tal como de inmediato vamos
aver) ponen de relieve que "En ladoctrinadel TC (que teniendo en cuenta
la fecha de concepcion dedl libro de los explicitados autores (1986) era
exclusivamente la de la primera época) la legitimidad del fin debe vincu-
larse, desde luego, con la propia Constitucion como sistema dentro del
gue buscar las razones diferenciadoras. Pero lavinculacion ala Constitu-
cion puede estructurarse, basicamente, de dos maneras. positivamente,
asegurando que la legitimacién para introducir diferencias descansa en
una habilitacion expresa de la Constitucién; negativamente, deduciendo
la legitimidad del hecho de que ni lafinalidad de la medida, ni el factor
diferencial, ni la propia medida diferenciadora sean incompatibles con la
Constitucién, aunque no se apoyen en un precepto o en un principio
expreso de lamisma'.

Tras estos prolegdmenos conceptuales relativos alapraxis a seguir por
el TC enlasubsuncion dd criterio diferencial permitiente de la desequipa-
racion juridica a la que nos venimos refiriendo, solo resta que nos aden-
tremos ya en el quid del canon de razonabilidad objeto de debate (y en
suma en €l propio juego del mismo) y en tal sentido tengo que poner en
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evidencia que lo Unico que va a acreditar importancia en este contexto es
el objetivo normolégico o finalidad intrinseca de la regla en cuestion,
debiendo ponderarse y sopesarse, a base de una categorizacion ampliadel
test analizado, cual sea en concreto su razon de ser (forzosamente licito,
aungue no necesariamente constitucional) y que la misma solo puede
cumplirse adecuadamente a base de laintroduccion del criterio normativo
desparificador que estamos considerando, debiendo mediar, por tanto,
una inelectable correspondencia entre la aludida diferenciacion y la con-
secucion de lafinalidad perseguida, componente teleol6gico que se cons-
tituye en la espinadorsal del enjuiciamiento adverativo y homologador al
que estamos haciendo mérito.

ab) Andlisis del canon deproporcionalidad.—EIl derecho representa,
institucionalmente, el emblemadel equilibrio y de lamesura. Pues bien, €l
test que se convierte ahora en nuestro norte expositivo presupone, por su
propiaesencia, € paradigmade tales caracteristicas a demandar que deba
existir una perfecta correspondencia entre la tasa de desigualdad introdu-
cidaen lanormay la finalidad perseguida por la misma, exigencia que
parte de la anteriormente sefidlada razonabilidad (congruencia) (ver €
trabajo "El juicio de razonabilidad en la justicia constitucional”, de
CARRASCO PEREA, en la Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
nim. 11, 1984) y que presupone en definitivaun escalon mas (el ultimo en
la ponderacién de la legitimidad-ilegitimidad de la norma desparificadora,
canon que enraiza en cualquier caso tal enjuiciamiento, dadas sus carac-
teristicas més identificadoras, en el terreno de la conjetura, porque a
priori, y salvo casos extremos, es imposible saber cuando € mismo va a
resolverse en un sentido u en otro, siendo asi que es precisamente en €l
sopesamiento de su concreta virtualidad en donde se detectan las fricciones
jurisdiccionales mas importantes en los magistrados del TC, todo ello en
apelacion de un casuismo decisiona gque se exterioriza como inevitable.
Con independenciade €llo, es absol utamente resefiable respecto al test que
estamos investigando e que € mismo sea utilizado por € TC con verda-
dera prudencia, siendo asi que de no proceder de semejante guisa, tal
Organo podria interferir en lo que debe ser una libre alternativa opcional
y autodeterminacion operativa a activar por €l legislador, punto muy bien
debatido por MIGUEL RODRIGUEZ PINEROy M.2 FERNANDA FERNANDEZ
LOPEZ, autores que en su pluricitado libro, pagina 60, ponen derelieve, en
enunciacion literal y sintética que suscribo en toda su integridad, que
"Ahora bien, examinar la proporcionalidad o la racionalidad de la medida
en atencion al fin perseguido por lanorma puede llevar a TC avalorar las
opciones que la CE dejaen manos del legislador, restringiendo en parte su
margen de maniobra, y ello porque €l juicio de proporcionalidad valorael
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acierto de la medida cuando debiera tratarse de indagar si la medida
tomada por € legislador esta incluida en € radio de accion que el esta
permitido, no de saber si es la medida técnicamente mas correcta o poli-
ticamente més deseable’.

5. CONSIDERACIONES MONOGRAFISTAS SOBRE LA IGUALDAD EN LA
APLICACIONDELALEY

A) ldeageneral

En las paginas precedentes nos hemos ocupado en delinear un sobrio
panorama especulativo general sobre lo que da de si el derecho abstracto
alaigualdad en sus variantes de laley y en la aplicacién de la misma, asi
como de precisar o mas sobresaliente de lafuncionalidad de laprimerade
las manifestaciones dichas, correspondiéndonos ahora efectuar 1o propio,
en relacién con la restante modalidad, es decir, aquella que versa sobre la
igualdad en la aplicacion de laley y a respecto tengo que decir, como
providencia primigenia sobre la misma, que ésta presenta un perfil posibi-
lista y otro efectivo, atinando el primero a todo lo que, en hipoétesis,
podria encajar en el marco del articulo 14 CE, pero que ala postre no ha
recibido la pertinente sancion del TC, y audiendo € segundo a lo que
efectivamente ha sido ya marchamado por dicho Alto Tribunal en sus
indelegable funciones de custodio e intérprete supremo de la CE, aterna-
tivas que difieren concretamente del hecho de que cuando la desigualdad
afectiva o concreta en la aplicacion de laley proviene de poner en paran-
gon precedentes (judiciales o administrativos) dimanantes de diversos 6r-
ganos aplicativos, entonces laeventual conculcacion del derecho abstracto
alaigualdad —en unavision maximalista del mismo— consagrado por €l
art. 14 CE no resulta sancionable a base de ninglin tipo de estrategia
reparadora que repose en la aduccion postulativa de tal precepto. Por otra
parte, y asi contindo insistiendo en € explicitado —y teorético— perfil
posibilista, el derecho alaigualdad en la aplicacion de laley, cuando de
eventuales discriminaciones administrativas se trate, resulta ostensible-
mente depauperado sustrayéndose su praxis a cualquier protagonismo
desmedido tal como tendremos ocasion de exponer en e curso de estas
consideraciones.

Ello explicado, y ya profundizando en la concreta virtualidad del de-
recho que nos ocupa (tal como resultala mismadel proceder jurisdiccional
del TC), tengo que poner de relieve que el mismo cobra cuerpo en la
potencialidad que el articulo 14 confiere atodo justiciable (jurisdiccional
0 administrativo) a no ser ilegitimamente desigualado por € 6rgano que
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aplica el derecho, desparificacion que en su caso cristaliza un cambio de
criterio aplicativo impulsado por tal érgano en relacién con su propio
precedente (del que fue anteriormente protagonistapasivo el mismo sujeto
discriminado o un tercero), siempre que tal cambio no se atengaalalégica
o alarazon.

En base a esta formulacion descriptiva, facilmente se colige que €
derecho alaigualdad en la aplicacion de laley se sitUajusto en e dintel
de la tensién méxima entre e articulo 14 CE y toda aguella suerte de
preceptos (y ahora ya me refiero de forma singularizada a la variante
judicial del tema, aunque lo que diga respecto de la misma podra ser
también tenido en cuenta en relacion con la manifestacion administrativa,
s bien con las reservas y matizaciones que luego expondré) que lideran la
actuacion de poder judicial, en especia € articulo 117 CE que enumera
entre uno de los atributos basicos de su congruente funcionalidad € de la
independencia, tensidn que acredita como referentes polarizadores basicos,
por un lado, y en lo que atina a justiciable, su derecho a que en la
aplicacion de laley € 6rgano judicial en cuestion se atenga a su propio
precedente, ya que de lo contrario su derecho alaigualdad, alalegalidad
y en suma a la seguridad juridica quedaria gravemente en entredicho, y
por otro, en lo que concierne a Juez, su intrinseca aptitud para aplicar la
ley con abstraccién no solo del criterio que sobre idéntica materia haya
sido sustentado por otros 6rganos judiciales (variante del derecho a la
igualdad no recibida por € TC tal como veremos ulteriormente), sino
también con aejamiento de su entendimiento normativo anterior, aplica
cidn distanciada del precedente que en lo que nos afecta se sublima en la
posibilidad de una separacion de su propio sentir decisorio anterior, even-
tualidad que el TC permite siempre que tal cambio criterial responda a
razones objetivas y ponderadas y no aun puro arbitrismo o subjetivismo
irracional.

Ta es e guidn-tipo que debe ser tenido en cuenta en la inteleccién de
ésta ciertamente abstrusa temética en la que la influencia del TC resulta,
como en todo lo relativo ala comprension del texto constitucional, deci-
sivo, ‘entendimiento que cognicionalmente parte de lo dificil que resulta
cohonestar de forma armoénica los intereses en juego, 0 sea, € derecho a
laigualdad, alalegaidad y ala seguridad juridica, nocién, esta Ultima,
cuyo valor se potencia s tenemos en cuenta que € "precedente" en cuestion
presupone la existencia de una previa decision interpretativa procedente
del 6rgano judicia aplicador, decisionjurisdiccional que sea cua fuere su
valoracion dogmética, aprioristica o teorética en sede de la teoria genera
de las fuentes ordinamental es asume el papel de reglade derecho tenidaen
cuenta de forma monogréfica en la resolucién del caso concreto de que se
trate, decision interpretativa que inopinadamente se trueca por otra en
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detrimento del justiciable que posiblemente confid en su previaexistencia
todo ello en obsequio al legitimo y genuino derecho del Juez a apartarse
de su propio precedente, es decir, de su propia interpretacion juridica
anterior, apartamiento decisorio operable en aras a su independenciay a
lano petrificacion del sentir jurisprudencial, premisas que le autorizan a
efectuar el hallazgo de otra regla directiva (contando, por supuesto, con
que searazonable) de entre las que posibilita, in genere, lanormaa aplicar
(siempre por supuesto que tal norma permita més de una interpretacion
razonable, cosa que no siempre sucede, tal como indicaremos con ulterio-
ridad al aludir alas disposiciones de interpretacion Gnica).

Estos son, en suma, los intereses en conflicto, y el TC, haciendo gala
de grandes dosis de sincretismo decisional, resuelve el nudo gordiano
trenzado en torno alos mismos a base de una mas o menos equilibrada
mixtura de factores a tener en cuenta, y siempre partiendo del maximo
respeto hacialas decisionesjudiciales, engendrando todo ello unametodo-
logia parala solucién de estainextricable problematica, que aunque no se
presenta como absolutamente satisfactoria, si que es por o menos la
mejor de las posibles y a cuyo escuadrifiamiento vamos a destinar las
paginassiguientes.

B) Presupuestos operativos del derecho a la igualdad en la aplicacion de
la ley

a) Subjetivos

Por lo que se refiere a la titularizacion del derecho abstracto a la
igualdad en la aplicacion de la ley nos remitimos a toda una serie de
consideraciones que quedaron precedentemente expuestas acerca de la
misma cuanto ésta atinaba a la variante de en la ley, reflexiones relativas
alaimputacién de tal derecho y que en sintesis hacian referencia aque su
atribucion efectivatenialugar, tanto en favor de las personas fisicas como
de lasjuridicas (aunque con matices respecto de estas Ultimas), pero sélo
en la medida en que unas y otras se adornaren debidamente de la calidad
de espafioles, quedando fueradel margen de actuacion del articulo 14 CE
los extranjeros, circunstancia no impeditiva de que en determinados su-
puestos estos Ultimos pudieren reivindicar para si la operatividad de un
derecho alaigualdad (en su eventual parangdn con los espafioles 0 con
otros extranjeros) de perfiles idénticos, similares o incluso superiores (se-
gun los casos) a resignado por € articulo 14, derecho autbnomo no ao-
jado, pues, en este precepto y a cuyas concretas fuentes de incubacion
(nacionales y extranjeras) y régimen haremos mérito en la porcién corres-
pondiente de estos comentarios.
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Por lo tocante a quién se halla obligado a respeto del derecho en
cuestion, ya hemos aludido con anterioridad a este aspecto, sefialando
como debidos tributarios de su exigencia a los 6rganos judiciales y admi-
nistrativos en lamedida en que se viere en latesiturade infringir su propio
precedente aplicativo, quedando, por tanto, excluidos de la posibilidad de
verse emplazados en la pertinente instancia de tutela 'y resguardo consti-
tucional aguellos que se aparten de precedentes adventicios, exclusiéon que
es fruto de una corriente decisional del TC perfectamente consolidada en
la actualidad, tendencia resolutoria que fia la defensa en estas areas del
derecho abstracto alaigualdad, tanto en e juego de los recursos ordinarios
como en € especial de revision a que se refiere @ articulo 102 de la Ley
Jurisdiccional (recurso, sea dicho en un inciso, cuya interposicion deviene
imprescindible en aguellos casos en los que la desigualdad aplicativa de-
nunciada sea residenciable en amparo, todo elo por propiaimposicion del
TC, valiendo como botén de muestra al respecto su Sentencia 204/ 1990,
de 13 de diciembre, en la que puede leerse d efecto que "Hay, pues, una
contradiccion evidente entre la Sentencia desestimatoria que aqui se recu-
rre, dictadaen el procedimiento 971/1987, y la que estimando lademanda
y declarando la nulidad de los actos recurridos, pronuncio la misma Sala
en el procedimiento 915/1987. Y aunque esta contradiccion no seimpugna
en el recurso de amparo como infraccién del articulo 14 de laConstitucion
por desigualdad en la aplicacién de laley, que es lo usual y més conse-
cuente con esta clase de infracciones, sino que se denuncia como no pres-
tacion de la tutelajudicial efectiva que garantiza el art. 24.1 CE, no por
ello, podialaparte actora prescindir del recurso extraordinario de revision
previsto expresamente paratales supuestos en el articulo 102 delaLJCA.
Pudo la recurrente a través de dicho recurso y respetando la naturaleza
subsidiaria del amparo constucional —a la que se hallaba obligado por €l
articulo 44.1.a) de la LOTC— plantear €l problema de contradiccién que
invoca en este recurso (y 1o hace no sdlo con base en la Sentenciade 9 de
febrero de 1988, dictado en el otro procedimiento seguido a su instancia,
sino también en las Sentencias de lamisma Sda, anteriores alarecurrida,
de 14 de enero de 1988 y 3 de febrero siguiente), para que los 6rganos de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa tuvieran la oportunidad de
pronunciarse respecto a la contradicciéon producida y a través de dla,
sobre si se daba 0 no lavulneracion del articulo 25.1 de la Constitucion
gue es la infraccion sustancialmente denunciada en este recurso. Al no
hacerlo asi se haincumplido de maneramanifiestael requisito queimpone
el art. 44.1.a) de la LOTC que, por lo razonado en € fundamento 1y
conforme solicitan el Ministerio Fisca y el Abogado del Estado, ha de
conducir ala desentimacion de la demanda de amparo"), constituyendo
piezas maestras del mosaico jurisdiccional constituyente de esta partitura
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jurisprudencial diversas Sentencias del TC de directo impacto en esta
problemética, de entre las que sobresale por su locuacidad considerativa
sobre la materia, la 183/1985, de 20 de diembre, en la que puede leerse,
por lo que nos acucia especialmente, que "Sobre lo anterior hemos de
reiterar también ahora que ladiscriminacion constituciona mente impedi-
da sdlo podra entenderse verificada cuando las resoluciones que quieran
traerse a la comparacién procedan del mismos érgano jurisdiccional. S,
por €l contrario, nos hallamos ante diferentes érganos juzgadores, las
discrepancias entre sus decisiones sobre supuestos juridicamente iguales
deparard, ciertamente, una distinta aplicacion de la ley a causa de inter-
pretaciones también diversas, pero sin que dicha distincion en la concre-
cion de las reglas de Derechos pueda referirse a una u otra de las resolu-
ciones contrastadas, cada una de las cuales es, respecto de las demas,
diferente, més no discriminatoria. Este Tribunal juzga solo de los actos del
poder (art. 41.2 de su Ley Organica) y no de sus resultados, de tal modo
gue cuando aquellos no sean en si mismos contrarios ala Constitucion no
podra decirse otra cosa que el hecho de que su consideracion conjunta se
advierta una diferente aplicacion de las hormas, supuesto éste que habra
de alcanzar remedio con los recursos que €l legislador cree para procurar,
en garantia también del principio constitucional de seguridad juridica
(art. 9.3), unabésicauniformidad en lainterpretacion de laley por Jueces
y Tribunales'.

Td es e corpusjurisdiccional de donde resultalaexclusion aludida, y
cuyaratio reposa mas bien en consideraciones pragmaticas —incluso po-
liticas— que en una depurada masse de granit dogmatica, ya que la dife-
rencia que establece en su argumentacion € TC entre aplicacion distinta
de lanormay aplicacién discriminatoriatiene mucho de sutil e incluso de
espaciosa, estribando su esencia, ami juicio, en laidea de que asi como un
Organojudicial concreto puede indicir en aplicaciones discriminatorias tal
eventualidad no puede acontecer en relacion a Poder Judicia considerado
en su globalidad, ya que, y eso es la idea-guia sobre la materia antes
apuntada, si bien un 6rgano individualizado puede, en obsequio a su
connatural e irreductible independencia, incurrir en potenciales compor-
tamientos discriminatorios en la aplicacion de las leyes, tal posibilidad no
cabe cuando lo que se halla en trance de observacion es la totalidad del
Poder Judicial, institucién que posibilitaen su seno € acceso a un dispo-
sitivo ad hoc tendente a la correccién jurisdiccional de cualquier tipo de
eventuales desigualdades en la aplicacion de laley cometida por cualquiera
de sus oOrganos, dispositivo integrado en el propio discurso y método
judicial y del que forman parte los recursos articulados en nuestras leyes
de procedimiento, pivotando en suma sobre este tandem —independencia
y posiblidad de acceso al recurso correspondiente— |afundamentacion de
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la exclusion dicha, justificacion que resulta clara en un considerable nu-
mero de STC valiendo por todas —por su contundencia clarificadora a
efecto—la 120/1987, de 10 dejulio, resolucion que basamentando su epis-
teme especulativa en lo anteriormente proveido sobre el particular por
otras anteriores (especialmente, y atinamos asl a la jurisprudencia mas
reciente, por la84/1987, de 29 de mayo, en laque yase mencionae articu-
lo 117 CE como fundamentador de la exclusion a la que nos venimos
refiriendo) sienta sobre €l extremo objeto de debate que "No es admisible
sostener lavulneracion del principio de igualdad en la aplicacion de la Ley
cuando se pretende que esa lesion se da en una resolucién judicial que
resuelve de modo distinto o diferente de otros Tribunales, ya que aquel
principio ha de conciliarse con € de independencia de los drganosjudicia-
les y que lainstitucion que rediza el principio de igualdad, através de la
uniformidad en la aplicacidén del Derecho, es lajurisprudencia, encomen-
dada a drganos jurisdiccionales de superior rango"”.

Concluyo este punto poniendo de relieve que el TC, potenciando hasta
el méximo la virtualidad de la exclusion a la que venimos audiendo
constantemente, mantiene la tesis de que la expresion érganos judiciales
diferentes’ debe entenderse en sentido amplio, comprendiendo dentro de
la misma a las distintas salas 0 secciones que integran un mismo Grgano,
valiendo por todos el componente alegaciona que a efecto se contiene en
su Sentencia 200/ 1990, de 10 de diciembre, en la que a respecto puede
leerse que "Ni € principio de igualdad, ni en su configuracién como
derecho subjetivo, permite asegurar un tratamiento idéntico, uniforme o
unificado por los diversos érganosjudiciales, incluso las salas 0 secciones
gue formen parte de un mismo 6rgano, en especial cuando existe un
reparto de materias entre las mismas; ni la CE impone una convergencia
interpretativa entre esos 6rganos o saas, ni corresponde a TC lalabor de
resolver y unificar esas posibles divergencias en la interpretacion de las
leyes, materia exclusiva de los Jueces y Tribunales; TC tan solo ha de
proteger a ciudadano frente alas desigualdades de trato en la aplicacion
de la ley por un mismo drgano judicial cuando puedan cdlificarse de
arbitrarias, irrazonables o que obedecen a un propdsito discriminatorio”.

El condicionante sustancial paraque puedaenjuiciarse constitucional-
mente la hipotética ilegitimidad de la mutacién (en todo o en parte) del
propio precedente al que nos estamos refiriendo, es que éste existe en
realidad, existencia, por tanto, que se convierte en un prius de toda la
operatoria de tipo homologador que resulte desplegable en sede del pro-
ceso que al efecto pueda activarse por parte del justiciable eventualmente
perjudicado, presupuesto de comparecenciainsorteable que en el orden de
cosas sujetas ainvestigacion se materializaen laimprescindible aportacion
por parte del meritado justiciable de lo que en laterminologia forense al
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uso se ha dado en calificar como de "término de referencia adecuado” o
"término de comparacion”, nociones alusivas a indicado precedente pro-
pio (del juzgador de que se trate) ala postre no respetado en laresolucién
discutida por el espafiol que crea ver leso su consiguiente derecho a la
igualdad en la aplicacion (judicial) de laley, referente sin cuya presencia
ad casum resulta imposible € planteamiento de tal cuestion.

Partiendo de la esencialidad de tal término comparativo, tengo que
puntualizar que sus huellas de identidad méas indel ebles han ido trazandose
de forma paulatina por parte del quehacer decisorio del TC, 6rgano que
correlativamente al resaltamiento de la necesidad de tal aportacién (el del
indicado precedente ulteriormente modificado) y alareafirmacién de que
el mismo debe provenir precisamente del mismo érgano judicial y no de
otro (temaya explorado en estas mismas paginas) haido conformando lo
gue podriamos considerar como de teoria general sobre la pluricitada
aportacion (que corre a cargo del justiciable oportunamente postulador,
en €l juicio constitucional correspondiente), teoria que acredita, a nivel de
Sentenciadel TC, su punto maximo de acarreo y firmeza resol utiva global
en la S 48/1987, de 22 de abril, en la que a efecto puede leerse que "Es
presupuesto inexcusable para el examen que este Tribunal pueda realizar
cuando ante él se deduzca una queja como la presente el que por €l
recurrente se ofrezca un término de referencia adecuado, consistente en la
identificacion de decisiones anteriores del mismo érgano judicial que ha-
yan resuelto de manera diversa en supuestos no diferentes a aquél en el
cual recay6 laresolucion impugnaday reputada discriminatoria. |mporta
también advertir que las resoluciones que asi quieran compararse con la
recurrida han de ser expresivas de una linea jurisprudencial cierta, de
forma que no bastard al efecto con invocar cualquier pronunciamiento,
aungue se encuentre alejado en el tiempo, debiendo citarse decisiones que
manifiesten una doctrina consolidada sobre el modo de interpretar y de
aplicar reglasjuridicas’.

Sumamente clarificador es el texto transcrito, que tanto en su propia
mismidad decisional, como en su potencial acompasamiento con otros
anteriores, impone € seguimiento de unapraxis ciertamente rigurosa en
este orden de cuestiones, requiriendo, tal como hemos dejado ya apuntado,
gue €l justiciable que se considere lesionado en su derecho abstracto ala
igualdad por la decisién judicial que le afecte no sdlo aporte, en cuanto
inexcusable elemento paragonal, un precedente del mismo érganojudicial
que resuelvaen sentido inverso al discutido en un supuesto factico idéntico
0 sustancialmente equivalente al suyo, sino que también demanda que tal
aportacion se acomode a determinadas pautas, tales como que €l término
de referencia puesto en la balanza procesal de la litis en cuestién no sea
una sola resolucion previa, sino varias integrantes de una "lineajurispru-
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dencial cierta', certeza que debe conjugarse con la concurrencia ad casum
de otros cdlificativos, y que son los ausivos a la generalidad, firmeza,
consolidacion y continuidad de tal praxisjurisdiccional, bateriade exigen-
cias que implican € que no sea suficiente para el éxito de la pretensién
deducida por € justiciable que se considere perjudicado en su derecho ala
igualdad en la aplicacion de la ley la mera invocacion de antecedentes
jurisdiccionales que aln procediendo del mismo 6rgano judicial de quien
diman6 la resolucion debatida no relna € florilegio de solicitaciones
identificadoras a las que acabamos de hacer mérito, por ser supuestos
absolutamente abstractos o carentes del paradigma de la certeza o0 conso-
lidacién yareferenciado o por constituir casos aislados desprovistos de la
necesaria unicidad y solidez, constituyendo esta suerte de innovaciones
desafortunadas laprincipal fuente de fracasosjurisdiccionales a respecto.
Por otra parte, € precedentejudicial, que devenga puesto en compa-
racion con la resolucion tildada de discriminatoria, tiene que acreditar
una absoluta virtualidad actual no pudiendo resultar el mismo desfasado
por la sobreveniencia de nuevos acontecimientos normativos, ya que en
tal caso su potencial beligerancia alos efectos que estamos viendo quedaria
totalmente precarizada, conclusion cuya evidencia resulta clara de la STC
119/1987,de 10 dejulio, enlaque puede leerse sobre € particular que "El
articulo 14 de la Constitucion amparalaiguadad ante laley, pero ello no
impide que a través de cambios normativos se ofrezca un tratamiento
desigual alo largo del tiempo; el principio de igualdad antelaley no exige
gue todas las situaciones, con independencia del tiempo en que se origina-
ron o en que se produjeron sus efectos, deban recibir un tratamiento igual
por parte de laley, puesto que con €lo seincidiriaen € circulo de com-
petencias atribuido constitucionalmente al legidador y, en definitiva, enla
natural y necesaria evolucion del ordenamiento juridico. La desigualdad
de trato, entre diversas situaciones derivadas Unicamente de un cambio
normativo y producido tan sdlo por ladiferencia de las fechas en que cada
unade dlas tuvo lugar, no encierradiscriminacién alguna, y no es contra-
riaa principio deigualdad ante laley (STC 70/1983, de 26 dejulio)”.

b) Funcionales

Llegados a este punto, es decir, denunciada una concreta aplicacion
judicial de laley como directamente atentatoria a derecho abstracto ala
igualdad que paratodos los espafioles postula e articulo 14 CE (y descar-
tadala posible inaplicacion del mismo por acreditar la desigualdad denun-
ciada un tratamiento jurisdiccional diverso, cosa que sucede, por ejemplo,
tratandose de la igualdad interprocesal subjetiva cuya eventua lesion in-
tegra un supuesto de infraccion del articulo 24 CE, ex STC, de 22 dejulio
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de 1988, en laque se dice que "El articulo 14 CE no incluye laigualdad de
las partes en el proceso, cuestion que hay que conectar, méas bien, con €l
derecho alatutelajudicial efectivay con el derecho a la defensa de las
posiciones respectivas durante el mismo; no es realmente la igualdad la
gue se ventila, sino la concesion a las partes de iguales posiblidades y
oportunidades de actuar en € juicio y de proceder a la defensa de sus
intereses respectivos') entramos en lafase netamente funcional del instituto
en la que deberd impulsarse la pertinente actividad rituaria tendente ala
comprobacion de si el objeto procesal a considerar se halla perfectamente
conformado a la luz de la Constitucién y de su propia interpretacion,
verificando en primer lugar la presencia en lalitis del término de compa-
racion al que hemos hecho mérito en las lineas precedentes y que €l
mismo, unavez contrastada ésta, se arropa de toda la suerte de condicio-
nantes a los que del propio modo hemos aludido. Siendo €lo asi, se
pasard a la fase ulterior que es aquella en la que deberd aquilatarsejuris-
diccionalmente si el cambio de criterio es 0 no razonable, yaque si lo es
prevalecera el derecho del juzgador a su independencia operacional y, en
caso contrario, su resolucion desparificadora sera debidamente anulada
en cuanto vulneratoria del derecho a la igualdad del justiciable, dilema
gue nos obliga aincidir monograficamente en esta cuestion.

ad) Problematica relativa a la razonabilidad del cambio de criterio
denunciado.—Con esta rotulacion nos estamos refiriendo al elemento cla-
ve de toda esta problemética, siempre entendiéndola desde €l punto de
vistadel TC, y a respecto tengo que puntualizar que el mismo siempre ha
anundado € temade laigualdad en la aplicacién judicial de laley a que
el meritado cambio criterial sobre una determinada aplicacion normativa
a supuestos idénticos o juridicamente equivalentes sea 0 no racional, cir-
cunstancia que determina que € test o topoi de la razonabilidad en su
proyeccion sobre tal trueque se constituyaen el elemento capital atener en
cuenta, valiendo por todas, por su contundencia aseverativa y por el
acopio que efectlia de antecedentes, la STC 25/1987, de 26 de febrero, en
la que a modo de consideracion compendiosa sobre € particular, se dice
gue "Asimismo, en la Sentencia49/1982, de 14 dejulio, hemos afirmado
que laregla general de la iguadad ante laley enunciada en el articulo 14
de la Constitucion contempla, ademés de laigualdad en laley o en el trato
dado por laley, laigualdad en la aplicacion de laley, 1o que obliga a que
un mismo 6rgano jurisdiccional no puede modificar arbitrariamente el
sentido de sus decisiones en casos sustancialmente iguales, de tal manera
gue cuando dichos 6rganos entiendan que deben apartarse de sus resolu-
ciones precedentes tienen que ofrecer para ello una fundamentacion sufi-
ciente y razonable. Esta doctrina ha sido reiterada en numerosas ocasiones,
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entre otras en las Sentencias 103/1984, de 12 de noviembre; 127/1984, de
26 de diciembre; 14/1985, de 1 de febrero; 49/1985, de 28 de marzo;
57/198S, de 29 de abril; 140/1985, de 21 de octubre; 166/1985, de 9 de
diciembre; 32/1986, de 30 de abril; y 56/1986, de 14 de mayo; en las que
el Tribunal haido precisando los aspectos que deben tomarse en conside-
racion cuando se enjuicia una queja de desigualdad en la aplicacion de la
ley, exigiendo, en suma, para que pueda prosperar dicha queja que, ade-
mas de exisitr una plena identidad en los supuestos de hecho de que
conozca en cada caso un mismo o6rganos judicial, éste se apartase del
criterio precedente de modo arbitrario o sin motivacién o fundamentacion
razonabley suficiente".

Ta es, en definitiva, e estado actual de la cuestion: s la resolucion
judicial se apartadel precedente de formarazonable, entonces la quejadel
justiciable no alcanzara el éxito pretendido en sede del proceso constitu-
cional entablado. De adverso, si. Ahora bien, con dlo, y a pesar de su
importancia asertiva, no esta dicho todo porque quedan por precisar dos
cuestiones de méximatrascendenciay que son las referentes aqué significa
en realidad apartarse el precedente y a si tal apartamiento debe 0 no ser
obje .o de una motivacion expresay ad hoc.

Por lo tocante ala primera de las cuestiones aludidas, €l juzgador, a
separarse de sus criterios anteriores, 1o que esta haciendo en realidad es
interpretar de forma diversa a como o hizo previamente una misma dis-
posicion (o un conjunto de dlas), interpretacién plural que en principio
resulta factible salvo que se trata de normas de interpretacion Unica,
categorias preceptlaes antes aludidas y a la que con ulterioridad nos
referimos especialmente.

En virtud de esta posibilidad, € juzgador de quien dimane la resolucién
discutida se aparta del precedente cuando un mismo supuesto (0 sustan-
cialmente equivalente) recibe una imputacion juridica diversa a la ante-
riormente proveiday dlo exclusivamente en funcion de que tal juzgador
interpreta la normativa aplicable al mismo de forma diferente a como lo
hizo precedentemente, pero no media tal apartamiento cuando partiendo
de idéntica interpretacion se llega a conclusiones silogigticas disimiles, ya
gue entonces se trata de un problema de pura irracionalidad decisional y
no de igualdad, irracionalidad que alternativamente puede afectar, tanto
al precedente en si (paliableprofuturo, con una resolucion diferente a la
misma) como a acto veredictivo Ultimamente dictado (rectificable por la
viadel recurso ordinario y, excepcionamente, en méritos a uno de amparo
interpuesto con la finalidad de restablecer el derecho a la tutela efectiva
judicial puesto gravemente en entredicho con la adopcién de laresolucién
judicial irrazonable que nos ocupa, pero no mediante la aegacion por
parte del justiciable del derecho alaiguadad del articulo 14 CE), conclu-
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sién alaque llego en aras alainterpretacion del propio TC que en su afan
de encorsetar la posible entrada en juego del meritado articulo 14 CE
siempre conecta su eventual operatividad aun cambio de criterio razonable
o irrazonable, trueque que en pura técnicajudicial silo puede acreditar
como elemento objetivo racionalizador una eventual interpretacion para-
|6gica de las normas, pero no una potencial disimilitud aplicativa de las
mismas, aplicacion gque partiendo de idéntica interpretacion sdlo puede
ser una, sin que €l juzgador acredite el mas minimo derecho aimponer un
cambio metodolégico al respecto, mutacion que de producirse seria abso-
lutamente noxoldgicay encuadrable con exclusividad, por todo lo expli-
cado, en € marco reparador delineado en torno al articulo 24 CE.

El otro de los temas aludidos, de maxima conflictividad al respecto, es
el alusivo ala necesidad de que el cambio de criterio se motive 0 no de
forma expresa, tema acercade cua el TC havariado ostensiblemente de
norte interpretativo, ya que partiendo de una concepcion motivacional
estricta sobre el particular visibilizada, por ejemplo, en la importante
Sentencia (antes dicha) 49/1982, de 14 dejulio, en la que se explicaba que
"laregla general de laigualdad ante la ley contenida en € articulo 14 de
la Constitucion contempla, en primer lugar, laigualdad en € trato dado
por laley o laiguadad en laley y constituye, desde este punto de vista, un
limite puesto al gercicio del poder legislativo, pero es asimismo igualdad
en la aplicacion de laley, lo que impone que un mismo 6rgano no puede
modificar arbitrariamente €l sentido de sus decisiones en caso sustancial-
mente iguales y que cuando el érgano en cuestion considere que debe
apartarse de sus precedentes tiene que ofrecer para ello una fundamenta-
cién suficiente y razonable”.

Asi, pues, y en base a este preciso dictum, €l 6rganojudicial al variar
su precedente no solo tenia que audir de formainequivoca a mismo, sino
gue con independencia de la fundamentacion general que requiere su
nueva resolucion debia asimismo motivar de forma suficiente el aludido
cambio criterial en caso de no hacerlo, su meritada Ultima decisién podia
ser oportunamente combatida como vulneratoria del derecho alaigualdad
en la aplicacion de laley, forma de entender € tema que paulatinamente
ha ido decantdndose hacia la flexibilizacion de tal primigenia exigencia
motivacional, constituyendo un claro exponente de este escoramiento la
STC de 21 de mayo de 1984, en la que empezd a aguarse la aludida
obligacion motivacional al sefialarse que si bien la"manifestacion explicita
del cambio de criterio constituye € medio mas idoneo para asegurar €l
respeto alos valores constitucionales™... € hecho de que tal motivacion no
figure de modo expreso en la sentencia no supone necesariamente una
vulneracion del principio de igualdad establecido en la Constitucién. El
cambio de criterio y su fundamentacion pueden deducirse de la propia
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resoluciénjudicial del mismo modo que lareiteracién de la nueva funda-
mentacionjuridicapor el mismo érganojudicial, en Sentencias posteriores
puede poner de manifiesto que e cambio no es fruto de una decision
arbitraria que puede resultar discriminatoria, sino de una opinién cons-
ciente, consecuencia de latoma en consideracion de nuevos elementos de
juicio", discurso producto de la pertinente interpretacion operativa provi-
niente del TC que se ha convertido en moneda corriente en la doctrina de
modernaprogenie del mismo sobre lamateria, adscribiéndose aestanueva
concepcion un nimero ya considerable de Sentencias de entre las que
sobresale, por sus pretensiones de globalidad considerativa a efecto, la
49/1985, resolucién en la que tras aludir a que no serd siempre exigencia
constitucional que la resolucién judicial enjuiciada formule una funda-
mentacién explicita del cambio criterial objeto de constante alusion, se
adujo literamente que: No parece que sea necesario siquiera en todos los
casos que lajustificacion del cambio de criterio se expresa formalmente,
pues lo trascendente para evitar la vulneracion del principio de igualdad
eslaexistenciadel cambio mismo y no su exteriorizacion”, praxisjurisdic-
cional cuyo iter adquiere visos de general beneplacito por parte del TC
gue contintiainsistiendo en su viabilidad y racionalidad en otras Senten-
cias posteriores, concretamente en la 142, de 23 de octubre y en la 166, de
9 de diciembre, ambas de 1985, resoluciones que impactan de formadirecta
en esta problematica, sefialando la primera de €dlas (y tomo las citas del
trabajo antes indicado de JOSE SUAY RINCON) que "No toda ausencia de
motivacion expresa produce una desigualdad inconstitucional por no ra-
zonada o arbitraria, sino tan sdlo aquella en la que resulta patente que la
diferencia de trato obedece a una deliberada modificacion de los criterios
de interpretacion de la legalidad hasta entonces mantenidos, apreciable
mediante cualquier elemento de juicio externo”, tesis asimismo recibida
por la segunda de las Sentencias relacionadas que al efecto pone de relieve
gue "Como hemos dicho en reiteradas ocasiones, el cambio de criterio en
la aplicacion de laley por un mismo 6rgano judicial no puede ser arbitra-
rio, sino fundado y motivado. Debe ser también manifiesto, aunque no
necesariamente en forma expresa’.

Vemos, pues, que laposibilidad de acudir ala motivacion implicita ha
adquirido carta de naturaleza en lainterpretacion aportada en este orden
de cuestiones por el TC, aunque esta autorizacion conlleva del propio
modo la necesidad de distinguir entre tal tipo de motivacion y la pura
inadvertencia decisiona al respecto, disyuntiva de la que también se ha
ocupado el TC, y contindo asi con larecension jurisprudencial efectuada
en su pluricitado trabajo por JOSE SUAY RINCON, autor que incluye entre
muestras jurisdiccionales a traer a colacion ahora la ya referenciada Sen-
tencia 166/ 1985 que en citaliteral, que tomo del calendado ensayo, apunta
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en cuanto elemento viabilizador de tal tipo motivacional, el que "Puede
inferirse con certeza o, a menos con relativa seguridad que el cambio
objetivamente perceptible es consciente y que de él queda exlcuida tanto
la arbitrariedad, como la inadvertencia, quedando bien entendido que,
como la naturalmente exigible es la motivacion expresa, la técita solo
podra admitirse cuando se dé respecto a ella ese alto grado de certeza
evocado”, posicion decisional asimismo recogida por la ulterior 48/1987,
de 22 de abril, que también en cita literal (que asimismo recojo del meri-
tado trabajo de JOSE Suay RINCON) precisa que "Para considerar respeta-
do € principio de igualdad basta, en tales casos, con que la nueva y
distinta resolucion se haya adoptado reflexivamente por € juzgador, es
decir, que por quien aplique el derecho, se tengan en cuenta —para mo-
dificarlos en esta hipotesis— sus propios precedentes, de tal forma que la
resolucion finalmente dictada no aparezca como fruto de un mero volun-
tarismo selectivo frente alos casos anteriores resueltos de modo diverso”,
tesis que aparece reproducida en la ulterior Sentencia del propio TC
91/1990, de 23 de mayo (y con ello concluyo estabreve recensionjurispru-
dencial sobre la materia) en la que a respecto se aduce que "Con relacion
a fondo del asunto, conviene recordar que es doctrina reiterada de este
Tribunal que la exigencia de igualdad y no arbitrariedad en la aplicacién
de laley no puede en modo alguno traducirse en una petrificacion de la
jurisprudencia, de forma que cada 6rgano jurisdiccional quede rigidamente
vinculado por sus propios precedentes. Lo que aquellos principios (que se
derivan, como se dijo en los articulos 9.2, 14 y 24 CE) exigen es que las
diferencias de criterio en la aplicacion de la ley no sea fruto de un mero
voluntarismo casuistico, sino que resulten de una alteracion, justificaday
consciente, de la linea jurisprudencial anteriormente seguida. El trata-
miento diverso por parte del mismo 6rgano jurisdiccional de situaciones
esencialmente similares vendrajustificado si es resultado de la adopcion
de nuevos criterios, de eficacia general y de aplicacién continuada, en
sustitucion de los anteriormente mantenidos. Este cambio de criterio podra
manifestarse, bien en forma explicita en laresolucion judicial —expresan-
do la ruptura con la lineajurisprudencial hasta entonces seguida— bien
implicitamente, en virtud de los razonamientoss que expliquen y justifi-
guen la decisién, y que muestren los elementos 16gicos en que la nueva
oritentacion jurisprudencial se funda'.

Tal es, en sintesis, €l estado actual de la cuestion, todo dlo en base de
un discurso jurisdiccional que encaminado a rigidificar en lo posible la
eventual aplicacion del articulo 14 CE ha venido a introducir una gran
complejidad en la concreta operatoria a seguir, dato al que se agregan
evidentes dosis de incertidumbre toda vez que la distincién a la que hace
mérito la doctrinajurisprudencial relacionada en el sentido de diferenciar
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las motivaciones implicitas de la smple inadvertencia no estd en modo
alguno clarificada desde el punto de vistade su concreta aplicacion, intro-
duciendo importantes dosis de facticidad a adverar previamente, tema que
aparece también conectado con una cuestion de especia relevancia en este
orden de cuestionesy que eslareferente alanecesidad que ahora se siente,
y de la que no existia ni rastro con anterioridad, de que €l justiciable que
denuncie €l tipo de violacion del derecho alaigualdad que estamos con-
siderando aporte, ademés del adecuado término de comparacion aludido,
algun exponente ad hoc de razonabilidad que contribuya allevar a animo
del TC la evidencia de lo irrazonable del cambio de criterio operado,
hecho, por otra parte, que también complicala posicion decisional del TC
gue se halla abocado a una homologacién de tal razonabilidad aln sin
contar con la suficiente informacién al respecto, informacién a la que
contribuye decisivamente la motivacién explicitaen trance de observacién
y actuamente desfundamentalizada, vertiente de funcionalidad sobre el
particular de la que se ocupa con especia acierto JOSE SUAY RINCON en su
trabajo antes meritado.

Prosiguiendo con el escrutamiento de esta fértil problematica, tengo
gue poner de relieve que una vez constatada la existencia de una motiva-
cion —explicita 0 implicita— determinante del cambio de criterio, su
densidad y justeza aseverativa se hurtan, en principio, a cualquier tipo de
contraste por partedel TCy ello por propia—y convencida— decision del
mismo, siendo atales efectos sumamente indicativala STC de 22 de abril
de 1987, en la que haciendo reposar su propio sentido decisional en otra
anterior, de fecha 28 de marzo de 1985, se dijo a respecto que "Alegada
lavulneracién del principio de igualdad ante laley con base en un cambio
de doctrina jurisprudencial, la solidez o debilidad de las razones que
motivan e cambio de criterio no puede ser enjuiciada por € TC", tesis
mantenida sin fisuras por el Alto Tribunal alo largo de su consiguiente
praxisjudicatoria'y que ha sido criticada por JOSE SUAY RINCON que en
su trabajo indicado, pagina 878 del libro y tomo que la contiene, sustenta
a efecto que "A todo lo anterior (se refiere alaviabilidad de las motiva
ciones implicitas relacionadas) hay que afiadir, ademaés, la insistencia del
Tribunal en no entrar avalorar la suficiencia de lamotivacién del cambio
de criterio, lo que obviamente equivale a dar por buena cualquier cosa
Esta doctrina —inadmisible en nuestra opinién, porque e mismo cambio
puede ser portador de una arbitrariedad en el fondo del asunto que se
renuncia a priori a controlar— ha ido apareciendo en muchas de las
resoluciones a las que ya nos hemos referido. Por citar alguna inédita
ahora, valga la STC 30/1987: "Se trata, en suma, no de examinar la
suficiencia o insuficiencia del fundamento dado a la diversidad de trato,
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sino de determinar tan solo si existe paraladiferente aplicacionjudicial de
la norma ese fundamento”.

Sin embargo, y justo es reconocerlo, el TC va asumiendo cadavez con
méas decision la necesidad de proceder a la valoracion global del juego
interpretativo a que se ha atenido a Juez o Tribunal aquo, ya que de lo
contrario podrian producirse situaciones de ominosay flagrante irrazona-
bilidad que no sdlo atentarian contra el derecho alaigualdad que estamos
analizando, sino también contrael derecho méas genérico alatutelaefectiva
judicial y todo €ello por €l simple motivo de que si bien tal interpretacién
(que presupone la busqueda y el hallazgo de la regla concreta a aplicar
efectivamente al caso controvertido) compete de forma exclusivay sobe-
rana a Juez de Instancia, la misma puede —y debe— ser valorada en €l
recurso de amparo correspondiente cuando es absurda, irrazonable o ar-
bitraria, siendo de destacar a efecto lainstauracion de una nuevacorriente
decisonal en la que el meritado TC irrumpe con fuerza —y cadavez mas
con intensidad y frecuencia— en la homologacion de las condiciones en
las que el calendado Tribunal ordinario ha llevado a cabo su derecho
(obligacion) a la interpretacion (y busqueda de la norma a aplicar), tema
en €l que haincidido con insuperable —y anticipador— acierto JAVIER
SERRA CALLEJO, €l primero, en su nimero 2.364, de 21 de noviembre de
1989, con dl titulo "La arbitrariedad en la aplicacion judicial de laley. El
valor del precedente" y el segundo, en el nimero 2.408, de 24 de enero de
1990, bajo €l rétulo de "El control por el Tribunal Constitucional de la
‘irrazonabilidad’ de las resolucionesjudiciales", diciéndose en el dltimo de
ellos, en 1o que nos interesa, que "La interpretacion de las normas admite
un haz extenso de posibilidades y, por supuesto, a Tribunal Constitucional
no le corresponde revisar laeleccion que —dentro de tales limites— hayan
efectuado los érganosjudiciales, so penade convertir €l recurso de amparo
en una segunda casacién. Ahora bien, cuando el razonamiento del Tribu-
nal ordinario, aunque aparezca explitico, es claramente ilégico e insoste-
nible, cuando se traspasa la barrera de la “razonabilidad”, existe, en mi
opinién, un comportamiento arbitrario que atenta contra el espiritu del
articulo 24.1 de laConstitucion”, atentado, puntualizo yo, que se extiende,
en virtud de ladoctrinadel TC, a derecho de igualdad en la aplicacion de
la Ley de Conformidad con la beligerancia que a mismo atribuye el
propio TC y cuyo contraste por parte del TC ha sido vigorosamente
reivindicado en dos recientes Sentencias del mismo, ambas de 1989, las
128, de 17 dejulio, y la 159, de 6 de octubre, resoluciones comentadas en
el ultimo de los trabajos dichos y en las que se pone en evidenciala certeza
de latesis que sostiene el meritado autor, de quien recojo, como compen-
dio de la argumentacion procedente del TC a efecto, la siguiente cita
(resultante de la tltima de las resoluciones indicadas) texto contenido en
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el segundo de sus trabajos sobre lamateriaen e que selee literalmente que
"La Sentencia parte de la doctrina tradicional del Tribunal acerca de la
satisfaccion del derecho alatutelajudicial efectiva‘mediante la obtencion
de unarespuestajudicial motivada sobre el fondo de la cuestion litigiosa’
y la improcedencia de revisar en € &mbito del recurso de amparo ‘el
acierto técnico de la decision o su conformidad a las pretensiones de la
parte’. Pero advierte inmediatamente que ‘la anterior premisa, cierta en
términos generales, se complementa (...) con la necesidad de que los pro-
nunciamientos judiciales se encuentren razonados en derecho y no sean,
por tanto, arbitrarios o infundados. Ello permite que este Tribunal pueda,
y aln deba, examinar aquella motivacion de las resoluciones judiciales a
fin de verificar no solo su mera existencia, sino también su carencia de
arbitrariedad o su irrazonabilidad'. En definitiva, ‘no es suficiente, pues
con laconsignacion en el pronunciamientojudicial de unos razonamientos
tildados de ‘juridicos’, S su lectura 0 examen ponen de manifiesto poste-
riormente que éstos son contradictorios, irrazonables o carecen de un
sentido 16gico’ (FJ 6.9)”.

Tal es, compendiosamente, el discurso jurisdiccional que se vaimpo-
niendo y que determinaen sede de lo que estamos explicando que cuando
la resolucion irrazonable debidamente enjuiciada por el TC diverja de
otros precedentes del propio 6rganojudicial aplicador, €l justiciable pueda
postular en amparo no solo en base a articulo 14 CE, sino también en
meéritos del articulo 24 del propio texto constitucional. Por el contrario,
cuando €l juzgador ordinario de que se trate no acredite en su historiogra-
fiajurisdiccional otras resoluciones contradictorias con la denunciada por
il6gicay/o irracional, entonces el aludidojusticiable sdlo podra hacer uso
de su facultad de denunciar la hipotética violacién de su derecho a la
tutela efectivajudicial, pudiendo en tal caso fundar ladenunciano sdlo en
la propia estolidez o absurdidad decisional del texto denunciado, sino
también en la existencia de otras resoluciones contradictorias con € mismo
procedente de distintos 6rganosjudiciales.

Ni gue decir tiene que con € atenimiento a estapraxis enjuiciadora, el
TC va arropandose de competencias cada vez méas engrosadas, pero elo
no es sino una consecuencia de su posicionamiento en el cosmos constitu-
cional, arropamiento que se traduce en el hecho de que también cada vez
con més vigor € audido Tribunal va asumiendo € papel —que de vez en
cuando €l mismo rechaza con énfasis puramente semidtico— de un autén-
tico Tribunal de super casacion-apelacion situado en la clspide del entra-
mado jurisdiccional, metodologia de geometria variable de ya genera
vigencia siendo asl que tanto en € érea de la adveracion probatoria de los
hechos, como en la netamente subsuntiva, y ahoratambién en lainterpre-
tativa y motivacional, e TC, en defensa del derecho a la tutela efectiva
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judicial (en sus diversas alternativas civiles y penales) se constituye en el
Ultimo baluarte del que puede hacer uso €l justiciable perjudicado, fortin
cuya robustez y polivalencia ha ganado una buena porcion de quilates en
la dltimajurisprudencia proviniente del meritado Tribunal, engrosamiento
de gramagje tuitivo que se observa con facilidad si tenemos en cuenta que
en lo tocante ala aludida tareainterpretativa del Tribunal de Instancia, la
labor de homologacion que éste puede desplegar a efecto abarca incluso
alatarea selectiva de la normativa directamente aplicable a caso debatido,
aspecto que se constituyé en una de las facetas a analizar en la STC
90/1990, de 23 de mayo, en la que, entre otras cosas, se denuncié la
errénea actuacion del Tribunal Ordinario en cuanto a la concreta identi-
ficacion de la preceptiva a tener en cuenta para la solucion juridica del
caso materia de la litis, denuncia que si bien no prosperé ad casum en
atencion alas circunstancias concurrentes en € supuesto discutido, si que
permitié a TC hacer especia hincapié en una serie de consideraciones de
largo dcance a respecto a atraer para si la competencia en orden a la
verificacion y sopesamiento de las condiciones detal eleccion, asuncion de
habilidades al efecto, hasta entonces titularizadas en exclusiva por lajuris-
diccién ordinaria, que deviene perfectamente materializada en el Funda-
mento juridico 4.° ("Rechazada la anterior objecién ha de analizarse ahora
si la Sentencia impugnada ha infringido el art. 24.1 de la Constitucion a
aplicar el Real Decreto 2705/1981 y no el Real Decreto 2705/1981”). Para
lo cual ha de partirse de la doctrina de este Tribunal pertinente a caso.
Doctrina que se sustenta en la afirmacion de que € problemade "cua sea
la norma aplicable a caso concreto es una cuestion de estricta legalidad
ordinaria que no corresponde resolver a este Tribunal" (STC 211/1988,
Fundamento juridico 2.°, entre otros), en tanto que "la seleccién de las
normas aplicables y su interpretacion corresponde, en principio, a los
Jueces y Tribunales ordinarios, en el gjercicio de lafuncidnjurisdiccional
que, con cardcter exclusivo, les atribuye € articulo 117.3 de la Constitu-
cién (STC 178/1988, Fundamentojuridico 2.°, igualmente entre otras). Es
pues, facultad propia de la jurisdiccion ordinaria determinar la norma
aplicable al supuesto controvertido y cud o cuales son las normas deroga-
das. Determinacion que podra constituir vulneracion de lalegalidad ordi-
naria, pero no lesién de la Constitucion. El control por parte de este
Tribunal de la sdleccion de la norma aplicable llevada a cabo por los
Organos jurisdiccionales solo podra producirse, en términos generaes, si
se ha tratado de una seleccion arbitraria, manifiestamente irrazonable
(STC 23/1987, Fundamento juridico 3.°) o ha sido fruto de un error
patente; si se ha desconocido 0 no se hatenido en cuenta por € Juez la
ordenacion constitucional y legal de los controles normativos (arts. 106.1
y 163 de la Constitucion), por ejemplo, no aplicando directamente unaley
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postconstitucional por entenderlaincompatible con la Norma fundamental
sin plantear cuestion de inconstitucioinalidad (STC 23/ 1988, Fundamento
juridico 1.°); o en fin, si de dicha seleccion se ha seguido dafio para otro
derecho fundamental distinto de la tutela efectivajudicial e igualmente
tutelable a través de la via del recurso de amparo (STC 50/1984, Funda-
mento juridico 3.°; ATC 254/1982)” de dicha Sentencia, resolucion sufi-
cientemente expresiva en cuanto que de la misma resulta una auténtica
—y ciertamente densificada— bateria de supuestos en los que tal seleccidn
puede ser controlada por la via del recurso de amparo, supuestos en los
que —y €llo es el comin denominador de todos— se produce una mani-
fiesta erroneidad en el hallazgo de la norma o un grave perjuicio como
consecuencia de tal hallazgo preceptivo desnortado, erroneidad ostensible
0 causacion de perjuicio grave que se constituye en el elemento clave y
moderador a tener en cuenta en este orden de realidades porque lo que
también resulta evidente es que una generalizacion de las posibilidades
anulatorias de las Sentencias de Instancia que la Constitucién pone en
manos del TC provocaria una verdadera revolucion jurisdiccional, siendo
éste el Unico motivo por el que tal 6rgano hace uso de sus amplisimos y
soberanos poderes a respecto solo cuando se encuentre frente a supuestos
materializadores de leading cases, 0 si se quiere, frente a hipétesis en las
gue la incongruencia decisoria, irrazonabilidad normativo-aplicativa o la
magnitud de los eventuales defectos probatorios revistan caracteres de
verdadero escandalo por su esencialidad, hurtandose a tales alternativas
anulatorias la denuncia constitucional de aquellas resoluciones de instancia
cuyas potenciales tasas de irracionalidad e incongruencia o cuyas deficien-
cias probatorias no se adornen del calificativo de superlativas, tesis que es
la que aparece clara por lo tocante ala mencionada congruencia e hilacién
de dichas resoluciones en la reciente Sentenciadel TC 1/1991, de 14 de
enero, en la que se media sobre € particular que "El derecho fundamental
alatutelajudicial efectiva incluye como contenido basico € derecho a
obtener de los érganosjudiciales una respuesta alas pretensiones plantea-
das que sea motivada y fundada en derecho y no manifiestamente arbitra-
ria o irrazonable, aunque la fundamentacion juridica pueda estimarse
discutible o respecto de ella puedan formularse reparos, pues no corres-
ponde a TC, gque no es una tercera instanciay Organo revisor que tenga
que efectuar el control de meralegalidad, rectificar errores, equivocaciones
0 incorrecciones juridicas en la interpretacién y aplicacion de normas
legales realizadas por los Jueces y Tribunales en el gercicio exclusivo de
la potestad que les reconoce el articulo 117.3 CE salvo que a hacerlo
violen alguna garantia constitucional.

Vemos, pues, la importancia que acredita la aplicacion del test de
razonabilidad al respecto, siendo de destacar ahora que €l justiciable infli-
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gido por un trato discriminatorio producto de una decision motivada
explicita o implicitamente por € Juez o Tribunal Ordinario, puede plan-
tear el pertinente recurso de amparo delimitando alternativamente su ob-
jeto procesal bien abase de invocar la consiguiente infraccion de su dere-
cho alaiguadad en laaplicacion de laley o bien aduciendo la concul cacion
en su perjuicio del derecho alatutela efectivajudicial, dilemade factible
protagonismo de cuya virtualidad se ocup6 por vez primera su Sentencia
204/1990, de 23 de mayo, en la que en directa atinencia a tema suscitado
y a la imprescindibilidad de agotar la viajudicial a respecto se sostu-
VO que:

"La recurrente estima que tal disparidad de criterios (la denunciada en
el recurso de amparo en cuestion) resulta arbitraria y causa inseguridad
juridica vulnerando el derecho constitucional alatutelajudicial efectiva
del art. 24 de la CE. El Ministerio Fiscal manifiesta a respecto que €
derecho constitucional efectivamente vulnerado seriael que resultadel ar-
ticulo 14 CE, que impone a los Jueces la igualdad en la aplicacién de la
ley. Ahorabien, y alin cuando hubieraresultado técnicamente mas precisa
la invocacion del articulo 14 CE como fundamento constitucional de la
demanda de amparo, no cabe estimar incorrectalainvocacién al respecto
del articulo 24 CE. Este Tribunal ha basado repetidamente su censuraala
aplicacién desigual de laley por los 6rganos judiciales en casos esencial-
mente idénticos, en cuanto supusiera, por injustificada, una actuacion
contraria a principio de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes
publicos del articulo 9.3 de la Constitucion (por todas, STC 63/1984,
Fundamento juridico 4.°). Y, ciertamente, una actuacion manifiestamente
arbitraria por injustificadamente desigual de un érgano jurisdiccional im-
plica una denegacion de la tutelajudicial efectiva que garantiza el articu-
lo 24 CE. En cuanto aladesigualdad de trato, pues, supone arbitraridad
manifiesta por parte del 6rgano judicial, cabe aducir, como base del am-
paro que se solicita, tanto el art. 14 como (asi, en este caso) d art. 24 CE,
en su dimension de garantiade latutelajudicial efectiva’, discurso de muy
profundo calado en cuanto arbitrador de principios rectores decisivos en
este orden de magnitudes, tesis que ha sido reiterada en la ulterior Senten-
ciadel propio TC 204/1990, de 13 de diciembre, resolucién ala que antes
hicimos referencia cuando aludimos ala necesidad de interponer €l recurso
extraordinario de revision como medio para entender apurada la viajudi-
cia ordinariay poder acceder en su caso al postrer patrocinio garantista
del TC.
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6. ESPECIAL ALUSION AL PRINCIPIO ANTIDISCRIMINATORIO
A) ldeageneral

De conformidad con lo que antes explicamos, € principio que estamos
viendo no constituye una manifestacién concreta del derecho abstracto a
la igualdad, derecho que se agota en realidad en las dos manifestaciones
antes dichas, sino y alo sumo una especia cualificacion de elas, cuando
e elemento diferenciador utilizado paralavulneracion del mismo se ador-
na de unafaz especialmente repulsiva por atentar de forma directa contra
el derecho aladignidad del injustamente desigual ado.

Ello degado, lo que se plantea es hasta donde alcanza la posibilidad de
denunciar ladiscriminacién sufridaen su calidad de desigualdad cualifica-
da, alternativa cuya practicidad |levada hasta sus Ultimas consecuencias si
gue puede hacer aflorar unavariante especia del derecho objeto de debate
en su congruente enfoquejurisdiccional, tema que en relacidn con nuestro
ordenamiento constitucional tiene que examinarse a la luz de la refundi-
cion que el principio antidiscriminatorio haexperimentado con el derecho
a la igualdad "norma" en cuanto potencididad debidamente destilada
por €l articulo 14 CE, refundicién que cuenta con el autorizado antece-
dente del Derecho italiano, pero que no implica unapraxis a seguir forzo-
samente siendo perfectamente admisible la regulacion en dos preceptos
diferentes del calendado derecho alaigualdad "comuan" y de aguél que en
su vertiente negativa conecta con la prohibicion material de analisis, prohi-
bicion en realidad, cuyo Unico destinatario es el correspondiente hacedor
de normas o aplicador del derecho que bajo ningin concepto puede incidir
en comportamientos jurisdicentes o jurisdiccionales discriminatorios, ya
ques ad hiciere e derecho alaigualdad titularizado por cualquier espafiol
resultaria especialmente lesionado.

Ahora bien, teniendo en cuenta la conmixtion que se ha operado en
este orden de cuestiones por la via del articulo 14 CE, € tratamiento de
esta especiad —por odiosa— desigualdad ilegitima, eventualmente im-
puesta por el susodicho hacedor de normas o aplicador del derecho, ha
guedado desvaido en gran medida y ello ha sucedido en primer término
porque en apelacion a una hermeneusis unitariadel articulo 14 CE, el TC
ha considerado que cualquier desiguadad irrazonable, sea cua fuere €
criterio diferencia utilizado, es constitutiva de un acto discriminatorio,
discurso que iniciado através de la STC, de 10 de noviembre de 1981, ha
trascendido sin fisuras aun nimero considerable de decisiones posteriores
(ver las SSTC 99/1983, 1, 87, 93 y 99, todas de 1984; 20, 26 y 72, las tres
de 1985, €tc.), desvaimiento que también acredita como importante veta
productivala circunstancia de que toda denuncia de desigualdad discrimi-
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natoria (por haberse utilizado como elemento diferencial aguno de los
criterios de especia ominosidad y repelencia relacionada por el articu-
lo 14 CE in fine)ha sido sometido a banco de pruebas comun aplicando-
sele los tests de razonabilidad y proporcionalidad antes expuestos, dato
gue ha provocado una pérdida de sustancia considerable, a efectos de la
logisticadefensivaadutilizar, delainterdiccion discriminativa recogida por
el pluricitado articulo 14 CE, efecto peyorativo paralamismaalaque no
es ajeno e propio redactor del meritado precepto que mixtifico con su
comportamiento legisfehaciente el posible vigor resultante de la instru-
mentacién de la prohibicion debatida, mixtificacién que vino de la mano
de afiadir a lo que deberia haber sido una relacién cerrada de criterios
desparificadores particularmente repugnantes la formula de "cualquier
otra condicién o circunstancia, personal o socid", enunciacion que tendio .
un puente de muy estimables proporciones entre la desigualdad "irrazona-
ble" comun y la desigualdad propiamente discriminatoria.

Todavia quedaba la posibilidad de que € calendado allegamiento ju-
risdiccional entre un tipo de desparificacién injusta y otro pudiere des-
equilibrarse en beneficio del discriminado, cosa que hubiera sucedido a
base de potenciar la necesidad de que el legislador jutificase en debida
formala razonabilidad de su quehacer normativo cuando utilizase como
base de la desigualdad imputacion juridica que impusiese alguno de los
criteriostildados como discriminatorios por €l articulo 14 CE, provocando
asi no solo un mayor control sobre la razonabilidad del mismo, sino
también un desplazamiento de la carga de la prueba.

De todos modos, o cierto es que tampoco esta linea jurisdiccional
recibié consagracion algunay € TC se debatié en un océano de incerti-
dumbres acerca de las relaciones que deben mediar entre el principio
antidiscriminatorio y €l derecho a la igualdad, binomio que lo maximo
gue provoca son determinadas aseveraciones deificas por parte de dicho
Tribunal sin grandes repercusiones practicas.

Concluyo este punto poniendo de relieve gque teniendo este libro como
objetivo basico ofrece una vision de conjunto de las categorias que nos
sirven de referente indispensable para €l tratamiento analitico de la ex-
tranjeria, efectuar un estudio exhaustivo de los diferentes criterios de
exclusion relacionados por € articulo 14 CE resultaria ahora totalmente
descontextualizado, debiéndose consultar a efecto los libros que se ocupan
monograficamente de esta materia, de entre los que sobresalen por sus
dimensiones aegacionales el antes indicado de MIGUEL RODRIGUEZ
PINERO y M.a FERNANDA FERNANDEZ LOPEZ.

En cualquier caso, a abordar directamente lainsercion del extranjero
en el seno del derecho alaigualdad yatendré ocasion de referirme al tema
en estrictarelacién con € mismo, asi como alainfluencia que lanormativa
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comunitaria ejerce en esta sede, alusion que acontecera en la Ultima por-
cion de este trabajo y que siempre partira de la base de que e meritado
extranjero, aun acreditando derecho a ser tratado igualmente y a no ser,
consecuentemente, discriminado, no es titular de las potencialidades ao-
jadas bajo lafrazada constitucional del articulo 14 CE.

7. EL EXTRANJEROY EL DERECHO A LA IGUALDAD

A) Ideageneral

Tras €l conjunto de observaciones que han antecedido, afrontamos
directamente la parte de este ensayo en la que vamos a evidenciar €
engarce que media entre la posicién juridica del extranjero ubicado en
Espafiay e derecho alaigualdad en laley y en la aplicacién de laley,
enlace que puede entenderse en un sentido amplio y otro estricto, abrazan-
do e primero de ellos cuestiones tan complejas como s es factible un trato
desigual que favorezca, general o puntualmente, alos extranjeros en rela
cion con los propios nacionales del Estado huésped, tema a que hemos
hecho cabal alusion en otros pasajes de esta obra.

A su vez, el sentido estricto que vamos a analizar de inmediato puede
examinarse bien en relacién con e estudio de la posicion juridica del
extranjero, considerada a la luz del derecho a la igualdad en su eventua
cotejo con ladel espariol, o bien centrado exclusivamente esta problematica
en torno a parangdn que cabe establecer entre extranjeros, duaidad de
posibilidades cuya especulacion acaecerd en € curso de estas reflexiones.

Tras este previo delineamiento expositivo paso ya a estudio concreto
de los interrogantes que se plantean al respecto, refiriéndome en primer
lugar alaigualdad que quepa exigir (o dispensar) entre espafioles y ex-
tranjeros y haciendo lo propio en e segundo, pero sdlo en la eventua
comparacion de unos extranjeros con otros, andisis en € que tendra
acusado protagonismo la teoria general que sobre la materia resulta des-
tilada por la STC de 23 de noviembre de 1984, ala que nos hemos referido
profusamente en las paginas precedentes.

B) Igualdad entre espafioles y extranjeros

a) ldeageneral

En méritos a un atendimiento de la misma de carécter generd y abs
tracto que afectase a ambas categorias de sujetos, no serialegitimo instru-
mentar un trato juridico desequiparador en cuanto a la tenencia disfrute
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o ablacién de un derecho o respecto al sometimiento de una obligacion
por e mero hecho de que € titular de tal derecho o e gravado por ta
obligacion fuese nacional o extranjero, debiendo existir en todo caso una
justificacion objetivay razonable legitimadora de la desnivelacion instau-
rada, siendo del propio modo rechazable una desparificacion en el trato
recibido en la aplicacion (judicial o administrativa) de la ley asentada
exclusivamente en la disimilitud personal dicha, aludiendo de esta guisa a
las dos manifestaciones clésicas de igualdad en laley en la aplicacién de
laley.

Sobre la base de este entendimiento general del referente que va a
constituirse en el catalizador al respecto, voy adistinguir cada una de las
manifestaciones dichas, diferenciando en la primera de dlas (la de la
igualdad en la ley) seglin que el derecho pluralmente conferible a los
extranjeros y espafioles fuese uno de tipologia constitucional o, por €l
contrario, no acreditare tal condicion y diferenciando en la hipétesis de
igualdad en la aplicacion de la ley la hipétesis administrativa y la neta-
mente jurisdiccional.

b) Enlaley

Esta alternativa del derecho alaigualdad que impide €l establecimiento
de diferencias preceptlales para supuestos de hechos idénticos en todos
sus matices o parejos en lo fundamental, ain divergiendo en lo accesorio,
salvo que € criterio diferencia disponga de una causa objetivay razonable,
acredita como fuente ordinamental de primer orden, del propio modo que
la otravariante alagque luego nos referiremos, el articulo 14 CE objeto de
persistente alusién alo largo de estas paginas, precepto que viene a auto-
nomizar y dotar de nervio constitucional a derecho abstracto e instru-
mental alaigualdad (siendo su complemento el articulo 10.1 de lapropia
CE en cuanto reconocedor del principio de dignidad y todos aquellos
preceptos que establecen férmulas de imputacién de alcance globalizado
e impersonal, fuente alas que hemos hecho también alusion, asi como a
su significado, en otros pasajes de este libro), articulo que en base a su
propia enunciacién subjetivadora, concebida exclusivamente en favor de
los espafioles, no puede ser de aplicacion a los extranjeros, exclusién
asentada en toda la serie de consideraciones que hemos expuesto en €l
capitulo | de este libro cuando enfocamos en concreto —y de forma mo-
nografica— el sistema seguido por ad CE en cuanto a la atribucion de
derechos constitucionales a los extranjeros por la via de su articulo 13.1,
exclusién por otra parte, marchamada por € TC en su carécter de intér-
prete y custodio supremo de la Constitucién que en su pluricitada Senten-
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cia de 23 de noviembre de 1984, a conocer de una presunta violacion del
calendado articulo, sent6 literalmente en el apartado primero de su F. J.
tercero que "Cuando € art. 14 de la Constitucién proclamaél principio de
igualdad, lo hace refiriéndose con exclusividad a‘los espafioles’. Son éstos
guienes de conformidad con el texto constitucional, ‘son iguales ante la
ley’ y no existe prescripcion ningunaque extiendalaigualdad alos extran-
jeros', premisa cuyo rezo sobre el particular no puede ser més claro,
derivandose del mismo en primer término que los extranjeros no pueden
prevalerse del dictum del articulo 14 CE en ninguna de las variantes de
tuicion integrantes de su dispositivo juridico protectoral y en segundo
lugar que el derecho alaigualdad que en su caso titularicen por |o tocante
alavariante del mismo gue estamos debatiendo tiene que acreditar otras
fuentes de gestacion, fuentes, por otra parte, de busqueda imprescindible
y alas que implicitamente se refiere el propio TC cuando, tras sentar su
tajante afirmacion de que el articulo 14 no es de aplicacion a los extran-
jeros, afirma también que "La inexistencia de declaracion constitucional
gue proclame laigualdad de los extranjeros y esparioles no es, sin embargo,
argumento bastante para considerar resuelto el problema, estimando que
la desigualdad de trato entre extranjeros y espafioles resulta constitucio-
nal mente admisible, o incluso que el propio planteamiento de unacuestién
deigualdad entre extrenjeros y espariol es esté constitucional mente exclui-
do. Y no es argumento bastante porque no es Unicamente € articulo 14 de
la Constitucion e que debe ser contemplado, sino que, junto a é es
preciso tener en cuenta otros preceptos sin los que no resulta posible
determinar la posicion juridica de los extranjeros en Espafia’, razona-
miento que centrando adecuadamente el problema reenvia la génesis del
eventual derecho alaigualdad de los extranjeros a otras ratios constitu-
cionales que unas veces acreditan un soporte muy general y otras un
asidero rigurosamente individualizado, materializando el primero de los
aludidos reclamos €l yaindicado articulo 10.1 de la CE, en su considera-
cién de positivador del principio de la dignidad, criterio que se constituye
en fuente primaria de un principio de igualdad de corte muy genera y
multivalente y aludiendo a las segundas todos aquellos preceptos que
anudan € indicado derecho a la igualdad a tema de la configuracion
subjetiva que quepa of ertar respecto a cada uno de los derechos conside-
rados en su estricta mismidad, todo ello con independencia del propio
vigor normativo de la Sentencia plurialudiday del acance internizado que
tienen en nuestro derecho interno los provei mientos que sobre el particular
resultan extraibles de los Instrumentos Internacionales objetivadores de
los Derechos Humanos y alos que nos hemos referido con anterioridad en
estas mismas paginas.

Dicho ello, vamos adiversificar €l estudio de esta cuestion distinguien-
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do entre derechos constitucionales y ordinarios en cuanto plural y conver-
gentemente titul arizados por esparioles y extranjeros, dicotomiade efectiva
agencia que es el constituyente del referente fundamental para saber cual
es latasa o dosis de igualdad en laley que puede requerirse en laregulacion
de los mismos segin gque su tenencia y disfrute pertenezca a un naciona
0 aun no nacional.

ad) Respecto a los derechos constitucionales.—De conformidad con
lo propuesto por la férmula atributiva recogida por €l articulo 13 CE,
interpretada a la luz que sobre su sentido fue arrojada por las SSTC
107/1984 y 115/1987, los derechos pormenorizados en la CE y que se
disciernen a los extranjeros son de dos clases: los que por su caracter
esencia no permiten ningun tipo de diferenciacién regulativa en méritos
de la nacionalidad o extranjeria de su concreto titular y los que por su
carécter menos trascendente admiten tal disimilitud, si bien el potencial de
diferenciacion introducible al efecto acreditacomo limite infranqueable el
correspondiente standard constitucional, siendo evidente que respecto a
los derechos primeramente mencionados, no resulta factible introducir la
extranjeria de su eventual detentador como un elemento que permitiere
una legitima regulacion separada, teoria a la que alude de forma precisa
la Sentencia del TC 107/1984, a sentar, en lo que nos interesa (y tras
poner de relieve el caracter de derechos de conformacion lega de que se
apoderan los conferidos alos extranjeros), que "Esta configuracion puede
prescindir de tomar en consideracion, como dato relevante para modular
el gercicio del derecho, la nacionalidad o ciudadania del titular, produ-
ciéndose asi una completaigualdad entre espafioles y extranjeros, como la
gue efectivamente se darespecto de agquellos derechos que pertenecen ala
persona en cuanto tal y no como ciudadano, o, si se rehuye esta termino-
logia, ciertamente equivoca, de aquellos que son imprescindibles parala
garantia de la dignidad humana, que, conforme a art. 10.1 de nuestra
Constitucion, constituye fundamento del orden politico espafiol. Derechos
tales como el derecho alavida, alaintegridad fisicay moral, alaintimi-
dad, lalibertad ideolégica, etc., corresponden alos extranjeros por propio
mandato constitucional, y no resulta posible un tratamiento desigual res-
pecto de ellos en relacién alos espafioles’.

Asi, pues, en méritos a esta expresa aseveracion interpretativa, que
acredita valor normativo de conformidad con el régimen que lidera la
actuacion del TC, los extranjeros acreditan un derecho a la iguadad ins-
trumental, absoluto y abstracto, en relacion con los derechos fundamen-
tales de la persona humana, derecho constitucionalizado en favor de los
mismos en méritos del pasaje resolutorio que acabamos de transcribir,
porcién decisoria que sanciona la absolutividad aludida en funcién de que
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bajo ningun pretexto seria legitima la introduccion para la pesquisa y
hallazgo de una razén seria y objetiva permitiente del trato diferencial
eventualmente instrumentado por alguna norma domeéstica, derecho gene-
ral alaigualdad en este orden de cosas que se solapa a que del propio
modo resulta de aquellos preceptos constitucionales que al positivar los
derechos absolutos a los que venimos aludiendo hacen uso de las consa-
bidas férmulas de imputacion ya conocidas ("Todas las personas’, "To-
dos’, "Nadie", etc.) y cuya hipotética vulneracion resulta perfectamente
residenciable ante las pertinentes instancias constitucionales de tuicién,
derecho, pues, de plasmaciénjurisdiccional y que acredita como tentacul os
basicos @ pluricitado articulo 10.1 y aquellas normas que desde instancias
internacionales se ocupan de la materia (y que nosotros hemos analizado
precedentemente).

Ahora bien, dentro del grupo de derechos constitucionales que por la
viadel articulo 13.1 de la CE les son otorgados a los extranjeros ubicados
en Espafia existen otros distintos de los que acabamos de mencionar, que
si bien no disponen de la vitola de ultraesenciales para el pleno desarrollo
de la dignidad humana no pueden recibir —en cuanto integrados en el
tegjido de la CE— unaconfiguracién que no respete el techo constitucional,
si bien, y teniendo en cuenta su menor vigor ontico, resulta legitimo
instrumentar su regulacion de forma distinta seglin que su titular sea un
nacional 0 un extranjero, tesis a la que alude inequivocamente, por lo
menos en relacion con alguno de sus componentes considerativos, € TC
en su Sentencia de 23 de noviembre de 1984, al sefialar que "Puede tam-
bién, sin embargo, introducir la nacionalidad como elemento de definicion
del supuesto de hecho a que ha de anudarse la consecuencia juridica
establecida y en tal caso, como es obvio, queda excluida a priori la apli-
cacion del principio de igualdad como parametro a que han de gjustarse
en todo caso las consecuencias juridicas anudadas a situaciones que sblo
difieren en cuanto al dato de lanacionalidad, aunque tal principio hayade
ser escrupul osamente respetado en la regulacion referida atodos aquellos
situados en idéntica relacion con el dato relevante”, cuestion que en su
enlace con € derecho abstracto alaigualdad en laley que estamos viendo
determina el que & mismo no opere en este orden de magnitudes, inopera-
tividad de rasgos absolutos y en los que laintroduccién del factor nacional
no requiere justificacion de ningun tipo, presumiéndose, iuris et de iure,
gue su vigencia acredita una causa objetivay razonable en cuanto legiti-
mador de la desparificacion introducida en la norma, no cabiendo, por
tanto, ninguna posibilidad de indagatoria a efecto.

Asi, pues, en € contexto de los derechos constitucionales no esenciales
(por ejemplo, los de reunién, asociacion y manifestacion), resulta factible
imponer una regulacién distanciada de los mismos en razon de la concreta
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ciudadania nacional o extranjerade su titular, adiferenciade lo que sucede
con los hiperbésicos, de conformidad con |o que acabamos de evidenciar en
las lineas precedentes, aunque focalizando la cuestion desde posiciona
mientos especul ativos amplios, cabriavislumbrar alguna manifestacion con-
cretadel principio de igualdad en laley en este ambito, y es lade que, alin
situandose en distintos niveles de dimensidn fructuaria, los derechos insertos
en la CE conferidos a los espafioles y extranjeros deben medirse por el
mismo rasero constitucional sin que la configuracion que resulte legitimo
aportar alos de estos Ultimos, aln siendo diferente de la de los primeros,
puede descender del umbral constitucional exigido por la CE.

En vista de ello, podemos concluir el andlisis de esta teméatica extra-
yendo dos conclusiones cardinales: @) En sede de los derechos constitucio-
nales no hiperbasicos los extranjeros no pueden prevalerse de ningln
derecho alaigualdad de laley de concepcion similar ala prevista por €l
articulo 14 CE; b) Sin embargo, si que resultan protegidos por una mani-
festacion amplia de tal premisa igualitariay que es la que materializa en
la idea de que el impulso de la desigualdad admisible en este orden de
cosas no puede llegar a desnaturalizar la constitucionalidad del derecho
sobre el que se proyecte, tema tratado en relacién con los de reunién,
manifestacion y asociacion por la STC 115/1987, objeto de cabal comen-
tario en otros pasajes de este libro.

ab) Respecto a los derechos no constitucionales.—Continuando en
este mismo orden de magnitudes expositivas, y siempre en relacion con el
tema crucia gue nos ocupa, tengo que poner de relieve que € cauda de
capacitacion del extranjero oportunamente ubicado en Espafia no se agota
con latenencia por parte del mismo de los derechos constitucionales alos
gue en su manifestacion dual nos hemos referido precedentemente (es
decir, los ultraesenciales y los simplemente esenciales), sino que también
tal sujeto de derecho deviene asignatario de los que le sean resignados por
lalegislacion ordinaria, atribucién de derechos que del propio modo debe
ser contrastada desde el punto de vista de la igualdad en la ley, homolo-
gacion que nos conduce a la tesis de que tampoco en tal supuesto los
extranjeros acreditan ningun derecho alaiguadad de concepcion globali-
zadora similar a la propugnada por € articulo 14 CE y €lo porque la
doctrinadel TC, incorporadaala S. de 23 de noviembre de 1984, asi lo ha
decidido, al imponer una especie de igualdad ad casum, por derecho
concreto y singular, y no de perfiles universales, doctrina que entre otras
cosas, viene a desactivar una eventual interpretacion potenciadora de las
enunciaciones que sobre laigualdad, en su version mas general, se contie-
nen en los Instrumentos Internacionales sobre los Derechos Humanos, y
alas que ya nos hemos referido.
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Asi, pues, en € caso de los derechos no congtitucionales de los extran-
jeros (sean 0 no de esta tipologia para los espafioles) el allegamiento o
desallegamiento que pudiere imponerse segun que su disfrute compete a
los nacionales o a los no nacionales es de estricta instrumentacion (ad
casum) legal, circunstancia que imposibilita el hablar de igualdad en laley
en este orden de cosas, tesis que encuentra su apoyo en € indubitado
discurso del TC al respecto proveniente de la Sentencia Ultimamente expli-
citaday que sienta ad literis que "El problemade latitularidad y gercicio
de los derechos, y més en concreto, e problema de la igualdad en €
gercicio de los derechos, que es el tema aqui planteado, depende, pues, del
derecho afectado. Existen derechos que corresponden por igual aespaiioles
y extranjeros, y cuyaregulacion ha de ser igual para ambos; existen dere-
chos que no pertenecen en modo alguno alos extranjeros (los reconocidos
en € articulo 23 de la Constitucién segiin dispone € articulo 13.2 y con la
salvedad que contienen); existen otros que pertenecerdn o no alos extran-
jeros seglin lo dispongan los tratados y las leyes, siendo entonces admisible
ladiferencia de trato con los espafioles en cuanto a su gercicio”.

Vemos, pues, gque tratandose de los derechos de creacion lega (no
constitucional) o convencional a los que alude la Ultima parte del pasgje
decisorio que acabamos de transcribir, Unico que nos interesa ahora, los
extranjeros no pueden arguir ningun principio de igualdad en laley, sino
gue sera el propio texto legal (ordinario) creador de los mismos (o €l trato,
en su caso) €l que determine qué grado de parificacion o desparificacion
debe mediar en cada caso por lo tocante a del disfrute del derecho en
cuestion segun que su concreto detentador sea extranjero o espafiol, sin
gue tal legislador (ordinario) deba preocuparse o méas minimo en motivar
de forma objetivay razonable su decision separadora entre unos y otros,
fundamentaci6n a cuya necesidad en modo alguno alude tal pasgje, que se
consgtituye en la fuente normativa primordial del derecho absoluto a la
desigualdad normativa a utilizar en su caso por los titulares de poder
|egisfehaciente (ordinario) o convencional del Estado.

En cualquier caso, lo que debe quedar claro es que € Unico factor
diferencial de introduccién legitima en este contexto dejurisdicencia ordi-
naria es € de la nacionalidad y ningun otro, con lo que la eventual utili-
zacion de otros motivos distintos de diferenciacion tales como la raza,
sexo, efc., podrian perfectamente encajar en el dmbito de tutela antidiscri-
minatoria del que puede hacer uso € extranjero discriminado, dispositivo
de posibilidades de tuicion que le es ofertado no por € articulo 14 CE, que
en su globalidad queda sustraido de laesferajuridicadel no nacional, sino
por todos aquellos que desde concretas logisticas internacionales de tutela
de los Derechos Humanos se encargan de establecer en su engrangje ope-
rativo estrategias antidiscriminatorias, mecanismos protectorales a los que
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con anterioridad nos hemos referido, dispositivos, sin embargo, de eficacia
menguada en & ordenamiento interno dada la imposibilidad de que los
mismos permitan acceder —en la hip6tesis de su infraccién—alas instan-
ciasjurisdiccionales de natural eza constitucional.

¢) lgualdaden laley entre extranjeros

En este supuesto, y partiendo del hecho anteriormente advertido de
que € articulo 14 CE no es de aplicacion en ningun caso cuando setrate
del hipotético parangdn normativo de los extranjeros con los espafioles,
tampoco lo es, y dlo con mayor razén, cuando se trate de eventuales
comparaciones entre extranjeros, circunstancia que determina que la po-
tencial igualdad que sea propugnable entre los mismos acredite otras
fuentes de legitimacion, fuentes que son tanto de orden interno (& princi-
pio de dignidad a que se refiere d articulo 10.1 CE) y de orden interna-
cional, aludiendo asi a aguellos preceptos que consignados en los Instru-
mentos I nternacional es interestatal es oportunamente positivadores de los
Derechos Humanos se ocupan de esta cuestion (y alos que con anteriori-
dad nos hemos referido), siendo de destacar acerca de este punto que la
fundamental teoria que sobre la materia emerge de la STC de 23 de
noviembre de 1984, y ala que hemos aludido con profusién en las paginas
anteriores dado su incuestionable valor al respecto, tampoco deviene de
aplicacién a supuesto que nos ocupa, dado que la misma enroca su meollo
epistemol 6gico en el circunscrito contexto del eventual cotejo delos espa
fioles y extranjeros y no cuando éste opera con exclusividad entre estos
solos.

Tras este apunte normoldgico acerca de las fuentes germinadoras del
derecho alaigualdad en laley de los extranjeros ubicados en Espafia, 10
gue es evidente es que su impacto sobre la normativa que les atinaha sido
més bien magro porque s en ago se caracteriza la preceptiva sobre la
extranjeria es en € acufiamiento de un verdadero caeidoscopio ordina-
mental en relacion con ladiversidad de trato de unas categorias de extran-
jeros y otras, aunque en honor de la verdad € mismo sdlo se proyecta
sobre los derechos no constitucionales y en concreto —y basicamente—
sobre los derechos de ingreso y estancia, facultades agenciales de deambu-
lacion y aposentamiento territorial objeto de una regulacion ordinamental
diversificadora a conciencia, ya que un mismo supuesto factico —el de la
entrada y permanencia en Espafia de un extranjero— recibe un caudal de
imputacion juridica absolutamente divergente, diferencia generalmente
impuesta por lo tocante a la entrada por via convenciona y en lo que
respecta ala estancia, por éstay por la estrictamente doméstica

En cualquier caso, y aplicando la teoria general sobre la materia pro-
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cedente del Tribunal de Derechos Humanos de Estrasburgo (teoria plena-
mente aquiescida por nuestro TC, tal como hemos dejado ya resefiado
precedentemente) la aludida diferencia de trato normativo resultalegitima
siempre que se funde en criterios objetivos y razonables, criterios que se
materializan en las causas de preferencia que adornan a los extranjeros
con potencialidadesjuridicas incentivadas, circunstancia que determinala
legitimidad del proceder legisfehaciente diferenciador a que acabamos de
hacer alusion, aunque es de tener en cuenta que tal legitimidad resultaria
bastante mas discutible s la pluricitada desequiparacion nomativa se hi-
ciere valer en sede de los derechos fundamental es.

Continuando con el desbrozamiento de esta tematica tengo gque pun-
tualizar que dentro de cada categoria preceptiva "preferente” si que debe
actuar con todo rigor las exigencias de trato igualitario que en obsequio
alasfuentes del mismo antes referidas impiden cualquier comportamiento
normativo discriminador, siendo a efecto resaltable el dato de que con
ocasion de la publicacion del Reglamento de la LOE se ha planteado con
toda su crudeza el tema, ya que en principio parece que € hacedor del
mismo no ha respetado tal principio en relacion con los extranjeros ibe-
roamericanos, yaqueal of recer susserviciosejecutivosy deintermediacion
respecto a la normativa legal conferidora de privilegios en este orden de
cosas (consignadaen el articulo 18 del texto preceptivo dicho) tal hacedor
dejurisdicencia reglamentaria ha omitido la meritada categoria de extran-
jeros, hurtandol es ddl goce de determinados privilegios ef ectivamente con-
feridos a otras (categorias) asimismo relacionadas en dicho precepto, rom-
piendo asi la paridad subjetivaimpuesta por & indicado articulo 18 dela
LOE e infringiendo no solo e principio de legalidad, sino también €l de
igualdad tal como aparece concebido por las fuentes antes evidenciadas,
tema que recientemnte ha sido objeto del pertinente debate jurisdiccional
materializado en laSTS de 25 defebrero de 1991, resolucion en laque con
motivo de depurarse lalegaidad de una Sentencia de Instancia confirma-
dora de una denegatoria administrativa de una peticion de permiso de
trabajo deducida por la empleante de una subdita de la Republica Domi-
nicana, alegandose por las Autoridades competentes que la situacion na-
cional de empleo no aconsegjaba su conferimiento, se decantaron, en lo
tocante al punto delas preferencias antes dichas, dos posiciones antinémi-
cas. la prevaenciente —en cuanto mayoritaria— Yy la sustentada por un
magistrado discrepante, aduciéndose literalmente en latesis que prospero,
en lo que nos interesa peculiarmente, que "Alega la apelante que aunque
la concesién o no de los permisos de trabajo y residencia forme parte del
contenido de la actividad discreciona de la Administracion, en un estado
de derecho la potestad administrativa, incluso la de este tipo esta reglada
y sujeta a la supremacia de la ley; pero en € presente caso € uso de la
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potestad administrativa se ha gjustado alas previsiones de laLey Orgénica
7/85, de 1 dejulio, cuyo art. 18 dispone que en la concesion del permiso
de trabajo se tendra en cuenta como circunstancia la existencia de traba-
jadores esparioles en paro en la actividad que se proponga desempefiar €l
solicitante, y alo que expresamente dispone € art. 37.4 de su Reglamento
aprobado por Real Decreto 1119/86, de 26 de mayo, que impone precep-
tivamente la denegacion del permiso cuando lo aconsgje la situacion na-
cional de empleo, ajuicio de la autoridad laboral, dejando a salvo lo
previsto en el art. 38 del propio Reglamento, precepto este que contempla
situaciones preferenciales paralaconcesion del permiso "sin considerar la
situacion nacional de empleo”, pero entre las que no figura la de ser
subdito de pais iberoamericano. A tal efecto, es preciso puntualizar que €l
régimen preferencial disefiado en el art. 18.3 de laexpresada Ley Organica
es objeto de desarrollo en e capitulo tercero de su Reglamento, tanto en
e art. 38 a proposito de la concesion del permiso de trabajo B, en favor
de los extranjeros que acrediten hallarse en cualquiera de los supuestos
relacionados en su apartado 1, en lo que asi interesa, que son los Unicos
en los que no puede tomarse en consideracion la situacién naciona de
empleo, como en el art. 39, en cuyo apartado 2 se contempla, entre otros,
a los nacionales de paises iberoamericanos para reducir a dos afios €
plazo ordinario exigido en €l apartado 2.a) de este mismo articulo parala
obtencién del permiso de trabajo C. Esta regulacion reglamentaria, que
viene adesarrollar € art. 18.3 delalLey Organica7/85 amodo de comple-
mento indispensable parala operatividad del régimen preferencial disefia-
do en lineas generales en este precepto legal, encuentra apoyo en la habi-
litacion otorgada al Gobierno en la disposicion final primera de dicha,
Ley, enrelacion con lo que se dispone a efecto en € art. 19.3 de lamisma,
para determinar reglamentariamente el alcance de las preferencias que
deben otorgarse segun lo establecido en € referido art. 18, de todo lo cual
resultaque e legidador se halimitado adefinir los supuestos preferenciales
para la obtencion y, en su caso, renovacion de los permisos de trabajo
apoderando ampliamente al Gobierno, como exige la naturaleza de esta
materia, para precisar su alcance en cada uno de aguéllosy en esta misma
linea se inserta la habilitacion conferidaen el art. 42 del Reglamento, al
Ministerio de Trabajo y Seguridad Socid para modificar —no para sus-
tituir in zotum— € dcance de las preferencias reguladas en los articulos
anteriores en funcion de la variacion de la situacion nacional de empleo y
del trato de reciprocidad que reciban los espafioles, tesis que fue la que
prosperd, pero que fue rebatida por €l aludido magistrado discrepante en
cuyo “Voto Particular” se dice literamente: "Comparto los fundamentos
de derecho de la Sentencia excepto el tercero, por cuanto que dentro de la
exigencia de una actividad reglada, estimo que, dada la condicion de
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iberoamericana de la recurrente, no se ha respetado la norma de preferen-
ciaparalaconcesion del permiso de trabajo, que se establece en €l articu-
lo 18.3.fdelalLey 7/85, y que & sumario rechazo de esa preferenciaen la
sentenciade primerainstancia, a ser reproducida la aegacién de lamisma
en la apelacion, reclamaba una profundizacion en € andlisis de la misma,
gue debiera conducir a éxito de lademanda. La Sentencia da por bueno
gue en este supuesto € desarrollo reglamentario de la Ley, que impone su
articulo 19.3, € articulo 38 del Reglamento no haya recogido entre los
supuestos excluidos de laconsideracién de la situacién nacional de empleo
el de la condicién de iberoamericano, aceptando la perfecta legalidad del
Reglamento, al tratar de modo diferenciado, y menos ventgjoso que los
demas supuestos de preferencia, el de los iberoamericanos, para el que
acepta que la simple ventaja establecida en su articulo 39 en relacion con
el permiso C es bastante para dar contenido a art. 18.3.fde la Ley. Es
precisamente en este particular en el que surge mi discrepancia, en €
sentido de que € desarrollo reglamentario de la Ley, d referirse a la
situacion de los iberoamericanos y omitirlos en € art. 38, es contrario ala
Ley, y lesivo de la situacion de aquéllos alos que se discriminaindebida-
mente de los titulares de las demés preferencias establecidas en € articu-
lo 183 delaley, s no se superala omisién en una superacion integradora.
Segundo.—Analizando laregulacion de laley se comprueba que en ella
existe una total equiparacion entre los distintos supuestos acreedores de
preferencia ddl articulo 18.3, 1o que supone una restriccién de partida
para el ulterior Reglamento, que no podra establecer diferenciaciones
entre ellos, so penade discriminacion vedada. No se trata de que antes de
la ley exista una exigencia de equiparacion de supuestos, sino de que,
establecida en ella esa equiparacién, en una opcién que bien podia haber
sido de otro signo, no cabe después que el Reglamento la desconozca. Si
tal ocurre puede resultar lesionado no ya el principio de legalidad
—art. 9.3 CE—, sino & mismo principio de igualdad (art. 14), como en
supuestos, ajenos aestamateria, pero de probleméticasimilar en el aspecto
formal de la relacion Ley-Reglamento, tuvo ocasién de pronunciarse el
Tribunal Constitucional —STC 209/1987 y 78/1990 y 4/1991—. El Re-
glamento podré dar ala preferencia un contenido u otro, y eso es lo que
confiad art. 19.3 delaley, lo que no cabe es que dé contenidos diferentes
a supuestos gue laley no diferencia. No es admisible que ¢l Reglamento
degrade un supuesto que laley situaba a mismo nivel que los demés. El
complemento de la ley en cuanto a acance de las preferencias que dla
establece en € art. 183, se encuentra en € articulo 39 del Reglamento,
por 1o que, aunque en éste no se mencione € supuesto de preferencia del
art. 18.3.fde aquéla, en un integracién interpretativa de ambos preceptos
debe atribuirse a supuesto silenciado en € Reglamento, y previsto en la
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ley, el mismo contenido de preferencia que aquél regula paralos supuestos
gue si prevé. En definitivael Unico real contenido objetivo de las preferen-
cias reguladas en € Reglamento es €l de no considerar la situacion nacional
de empleo como limite paralaconcesion del permiso, y esaventajaque el
Reglamento podiareconocer o no, no puede atribuirse alageneralidad de
los supuestos del art. 18.3 de laley, y negarse a del apartado f. Terce-
ro.—En realidad en este contenido objetivo de la preferencia, no existe
novedad alguna, sino que en este punto el régimen reglamentario actual es
continuacion del precedente. En efecto en éste, constituido por € D.
1870/ 1968, se establecia en su articulo 9 un derecho preferente de los
espafnoles para ocupar €l puesto de trabajo ofrecido a extranjero, dispo-
niéndose al efecto en € articulo 28 la publicidad de lasolicitud del extran-
jero; sin embargo, segun lo dispuesto en el articulo 11, se excluian de los
dispuesto en € articulo 9 una serie de supuestos, en los que "se otorgara...
el Permiso de Trabgjo, sin considerar la situacién naciona de empleo”,
entre los que se encontraban practicamente |os que se recogen en € articu-
lo 38 del nuevo Reglamento. En aquel elenco de supuestos que se mencio-
naba el del actual art. 18.3.fde la Ley 7/8S; pero dlo no tiene una facil
explicacion, que se expresa en el predmbulo de la Ley 118/69, de 30 de
diciembre: la equiparacion con los trabajadores espafioles de los trabaja-
dores hispanoamericanos, portugueses, brasilefios, andorranosy filipinos
establecida en los Convenios de Cooperacion Social suscritos con la ma-
yoria de los paises de aquella Comunidad, que cristaliza con caracter de
generalidad en esta ley. No se establecia la preferencia que ahora nos
ocupa, por la sencillarazon de que la misma reza con el otorgamiento del
permiso de trabajo, y no tiene sentido respecto del que no necesita del
permiso. Lasituacion de los extranjeros aque serefiere el actua art. 18.3.f
delalLey 7/85, eraapartir de laLey 118/69, mas ventajosa que la de los
titulares de la preferenciadel art. 11 del D. 1870/1968, y no menos. Esa
eralasituacion inmediatamente precedente al régimen hoy vigente. Llega-
dos aéd, dada a derogacién de laLey 118/69 (disposicion derogatoria de
laLey 7/85), lacondicion de los iberoamericanos..., €tc., se convierte en
criterio de preferencia, equipardndola alas demas. En tal sentido es harto
expresivo € preambulo de laley: "S unaley sobre derechosy libertades
de los extranjeros no es lugar adecuado para plantear €l temade la nacio-
nalidad, si lo es, en cambio, parafavorecer aguellos supuestos en que sea
presumible un mayor grado de adaptacion alavida espafiola. Circunstan-
cias como el nacimiento en Espafia, € parentesco o €l tiempo de perma-
nencia merecen una consideracion preferente para la obtencion de los
permisos respecto de otras situaciones de extranjeria més ocasionales.
Dentro de esta linea merece destacarse la preocupacion de la Ley por un
tratamiento preferencial en favor de los iberoamericanos, portugueses,
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filipinos, andorranos, ecuatoguineanos, sefardiesy de los originarios de la
ciudad de Gibraltar, por darse en elos los supuestos de identidad o &fini-
dad cultural, que les hacen acreedores a esta consideracion”. Preocupacion
de laley por un tratamiento preferencial por |os iberoamericanos..., €tc.,
alineamiento de la preferencia de éstos con las demés determinantes de
preferencia, y conexion de las preferencias con € tema de la adquisicion
de la nacionalidad son, pues, elementos interpretativos de la més solida
importancia, para ponderar en el marco ordinamental constituido por la
ley y € Reglamento, s € sentido que aquellas atribuye alapreferenciaque
Nos ocupa, se respetaen éste 0 no. Desde otro punto devista, y paramedir
la significacion que tiene en nuestro ordenamiento juridico la condicion
gue examinamos, es pertinente tener en cuenta también € régimen de
nacionalidad en e que agquélla se privilegia de modo especial, segin se
infiere delo dispuesto en los articulos 22 y 23 del Codigo Civil. No parece
gue s ex es e tratamiento que se dispensa a esa condicion en las normas
de rango de ley, en €l desarrollo reglamentario de la de extranjeria pueda
negarse a los que la ostentan la ventaja que si se reconoce a las personas
incluidas en otros supuestos de preferenciade laley. Lanormadefinidora
del contenido objetivo delas preferenciases e articulo 38 del Reglamento,
en d que, como antes indicamos existe una continuidad respecto a pasado.
No es admisible que s laley no contiene dato alguno evidenciador de un
proposito de degradacion de la condicidn de iberoamericanos..., €tc., res-
pecto de los demas supuestos de preferencia (y que no lo tiene es claro,
cuando en € preambulo de la misma se destaca "la preocupacion de laley
por tratamiento preferencia en favor de los iberoamericanos...”), un su-
puesto, gue en nuestro ordenamiento juridico, desde otras perspectivas.
més exigentes, cua lade la nacionalidad, es claramente diferencial respecto
ala situacion de otros extranjeros, acabe ala postre equiparandose a de
éstos, pues ta ocurre s alos iberoamericanos..., €tc., se les supedita, |0
mismo que a los extranjeros de otro origen, a la situacién nacional de
empleo. El dato sistematico de que en € Reglamento aprobado por
R.D. 1119/86 sdlo se habla de preferencias en € art. 38, es fundamental
en este caso, para ponderar s la omisién en @ de los iberoamericanos...
etc., se acomodd o no a lo dispuesto en los arts. 183 y 19.3 de la ley.
Definida la preferencia en € Reglamento, la falta de atribucion de la
mismaalos sujetosincluidosen € art. 18.3.fdelaley, enlamedidaen que
supone una restriccion subjetiva ddl régimen preferencia de laley, debe
ser trascendida, prescidiendo de esa restriccion, y aplicando a supuesto
legal omitido € régimen reglamentario de la preferencia, establecido para
los demés supuestos expresados en é. Cuarto.—No parece aceptable la
ideade que a establecerse en € art. 39.2 del Reglamento, regulador de los
permisos de trabajo C, una ventaja respecto alos iberoamericanos... etc.,
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con ello quede cumplida la remisién del art. 19.3 de laley, a determinar
el dcance de la concreta preferencia del art. 18.3.f. Debe traerse aqui a
colacion € significado sistemético del art. 38 del Reglamento, a ser en é
donde se regulan las preferencias, o que margina de ese significado siste-
maético laventaja del régimen del permiso C. Pero es que, alin aceptando
a los meros efectos diaécticos, que formalmente la concreta ventaja, que
ahora nos ocupa, baste para dar contenido a la remision, que hace el
art. 19.3 a Reglamento, en el sentido de la posibilidad de un tratamiento
plural, y no unitario de las preferencias, a la hora de trazar supuestos
diferenciados, debe examinarse desde una perspectiva constitucional, si es
razonable ese trataminto reglamentario. Para dlo seria preciso que la
concretaventaja atribuida alos iberoamericanos..., €tc., en el art. 39 para
la obtencion del permiso C tenga un contenido real y una utilidad norma-
tiva. Al respecto debe observarse que en €l andlisis conjunto de los distintos
tipos de permisos de trabajo, el permiso C constituye un estado fina, a
gue sdlo se accede previo paso por € gue representa el permiso B. En tal
sentido, si no se puede llegar a Ultimo estadio, porque no se pueden
superar las dificultades que cercan la consecucion del anterior, mal puede
sostenerse que en un orden de realidades se esté dando un contenido
efectivo ala preferencia ddl apartado f. del art. 18.3 de laley. Si la situa
cion nacional de empleo impide alos iberoamericanos..., tc., obtener un
permiso de trabajo B, mal puede llenar el tiempo de trabajo exigido para
gue pueda tener alguna virtualidad real la ventaja que se les reconoce en
la obtencién del permiso C. Sdlo sobre la base de inexistencia de modo de
obra espafiola podria haber conseguido antes € permiso B, y podian
haber trabajado durante el periodo preciso para obtener el permiso C.
Mas sobre la base de tal hipotética situacion previa, en ella su condicion
seriaigual que la de otros extranjeros, que en esas mismas circunstancias
también podrian haber obtenido el permiso B. La utilidad normativa de la
preferencia parala obtencion del permiso C se desdibuja, ademas, habida
cuenta de que en esas circunstancias de periodo de residencia en Espafia
el iberoamericano..., etc., podria conseguir la nacionalidad espafiola por
residencia, y ello sin pérdida de la suya de origen, dado lo dispuesto en los
articulos 22 y 23 del Cddigo Civil, con lo que ni tan siquiera le es de
significativa utilidad la ventaja que comentamos. No parece asi razonable
el tratamiento diferencial que se da en el Reglamento a supuesto de los
iberoamericanos..., €tC., en comparacion con los demés supuestos de pre-
ferencia legal, con lo que no es logico sostener que € solo art. 39 del
Reglamento pueda ser el adecuado complemento legal de los articulos 18.3
y 19.3 de laley. Aceptar lo contrario, seria admitir un tratamiento desfa-
vorable y discriminatorio respecto a una hipétesis legal, no concebida en
tales términos, remitiéndonos, para condenar tal posibilidad, ala doctrina
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contenida en las Sentencias del Tribunal Constitucional antes citadas
(SSTC 209/87, 78/90 y 4/91). La redidad socia del momento, como
ambito de referenciaen lainterpretacion de laley (art. 3. CC), eraen e de
laLey 7/85 de unadramatica situacién de desempleo, pese alo cud laley
no dudo en atribuir alos iberoamericanos... etc., una preferencia, enfati-
zando ademas en su preambulo sobre su preocupacion por otorgarla. No
es razonable sobre esas bases, que el Reglamento pueda devaluar la signi-
ficacion red de esa preferencia, reconocida en laley, dejandola préctica
mente sin contenido. No puede verse, por tanto, en el Reglamento traba
alguna para dotar de la efectividad real ala preferencia que e art. 18.3.f
reconoce alos iberoamericanos..., €tc., [0 que se consigue con lainterpre-
tacion integradora que ya qued6 explicada. Ha de concluirse, por tanto,
que la apelante, por su condicién de iberoamericana, puede obtener €l
permiso de trabajo, sin atencion alasituacion nacional de empleo, y a no
reconocerlo asi la Sentencia apelada, que confirmd las resoluciones admi-
nistrativas recurridas, seimpone su revocacion, y laestimacion del recurso
contencioso-administrativo, por ser las resoluciones denegatorias del per-
miso contrarias a derecho, conforme alo dispuesto en € art. 48.2 de la
Ley de Procedimiento Administrativo, lo que impone su declaracion de
nulidad, y el reconocimiento del derecho de larecurrente ala concesién
del permiso de trabajo”.

C) Enlaaplicacion delaley

a) Enrelacion con los nacionales

En cuanto a estavertiente del derecho de igualdad, la maximatension
se suscita en relacion a una variante del mismo que acredita evidente
autonomia, y que es aguella que entre enjuego cuando los extranjeros se
ven implicados en una contiendajurisdiccional con un espafiol asumiendo
las sendas posiciones procesal es de demandante o demandado, querellante
o querellado, hipétesis en las que se planteael problemade si larequerida,
en términos generaes, iguadad interprocesal subjetiva debe respetarse al
maximo o g, por el contrario, el dato de la extranjeria implica una posi-
cién adpeius para €l jurisdiccionalmente involucrado no nacional, tema
que trataremos extensamente cuando abordemos de formamonogréficael
estudio del Derecho alatutela efectivajudicia en su eventud titularizacién
de extranjeros, lugar en el que pasaremos debiday puntual revista alas
distintas instituciones que af ectan, méas 0 menos privilegiada o discrimina-
toriamente, a postulante o interesado procesal (Civil o Criminal) extran-
jero (caucion de arraigo en juicio, especialidades en materia de fianzas y
embargos preventivos, reciprocidad, privilegios dejurisdiccion, etc.).
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En lo tocante alafaceta clasica del derecho alaigualdad en laaplica-
cion (judicial o administrativa) de laley, entiendo que en su calidad de
derecho fundamental que acreditatodojusticiable (judicial o administra-
tivo) a que & precedente dimanante del mismo 6rgano que decida no se
altere deformaarbitraria o irrazonable, €l mismo encaja perfectamente en
el marco operacionel de exigencia delineado por aquellos preceptos que
desde los Instrumentos I nternacional es positivadores de los Derechos Hu-
manos (y que ya hemos analizado con anterioridad) se ocupan de esta
problematica, queriendo ello decir que los extranjeros titularizan un per-
fecto derecho a exigir tal igualdad aplicativa, simplemente porque asi 1o
imponen tales textos, exigencia, por otraparte, que queda oportunamente
reforzada desde vertientes normativas estrictamente domésticas por la
entrada en juego en este orden del pensamiento juridico del principio de
dignidad debidamente sancionado por €l articulo 10.1 CE.

b) En relacién con los extranjeros

Esta hipétesis solo resulta planteable cuando ambas partes procesales
(demandantes o demandados, querellantes o querellados) son extranjeros,
supuesto de procedibilidad en e que € principio deigualdad de armas que
ha de liderar €l iter jurisdiccional debe regirse por un depurado régimen
paritario, siendo €llo una simple consecuencia del dato de que €l derecho
alatutela efectivajudicial se revistadd caracter de hiperesencia y unita
rio, resultando por ello de imposible desparificacion paralosjusticiables,
sea cual fuere la concreta nacionalidad de |os mismos.

D) Posicion de lajurisprudencia al respecto

Releyendo las Sentencias del Tribunal Supremo y de los Tribunales
Superiores de Justicia se observa claramente que paratales drganosjuris-
diccionales la eventual alegacion por parte de los justiciables extranjeros
de presuntas violaciones del derecho genérico y abstracto a la igualdad
patrocinado por €l articulo 14 CE ha devenido perfectamente asumible,
aceptandose sin tapujos su potencial invocacion por parte de los mismos
y ello pese atodala suerte de consideraciones que con anterioridad verti-
mos tendentes a poner de manifiesto su inaplicabilidad en relacion con
tales extranjeros, invocacion que ha llegado a ser particularmente fructi-
fera en un triple orden de cuestiones. En primer término, en el ambito de
las demandas presentadas contra los acuerdos denegatorios de la colegia-
¢ion de determinados odontdl ogos hispanoamericanos provenientes delos
correspondientes col egios prof esional es espafiol es. En segundo lugar, enel
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contexto de la impugnacién judicial de la denegacion administrativa de
visados especiaes y, en Ultimo término, en relacion con los procedi mientos
de expulsion.

De todos modos, esta praxisjurisdiccional, que posibilita, en Ultima
instancia, el uso por parte del extranjero postulante del procedimiento
contencioso administrativo de trdmites abreviados convenientemente dis-
ciplinado por laLey 62/1978, responde més bien aunaevidente y deseada
incentivacion de la corrientepro actione que a estrictas razones de fondo,
e implica, dicho sea en un inciso, una innegable desarmonia entre €l
modus operandi seguido por lajurisdiccion ordinariay aquel a que se
atiene € Tribunal Constitucional, 6rgano cuya doctrina esencial sobre €l
particular aparece materializada en la tesis emergente de su Sentencia de
23 de noviembre de 1984, resolucion (antes ya comentada) cuyo discurso
juridico resulta bastante distanciado del conferimiento a los extranjeros
del derecho alaigualdad patrocinado por € articulo 14 CE.

Sin embargo, la audida divergencia criterial no aparece plenamente
consolidada, ya que no sempre e TS ha admitido la delimitacion del
objeto procesal sobre € que incidir en este sector a base de entenderlo
conformado mediante invocaciones a pluricitado articulo 14 CE por parte
de losjusticiables extranjeros postulantes y asi en su Sentenciade 27 de
noviembre de 1989, frente aun hipotético comportamiento discriminatorio
activado por una determinada empresa nacional en relacion con un de-
mandante no nacional se sostuvo literalmente, en linea con lo mantenido
por e TC, que "Lo segundo, laigualdad entre espafioles y extranjeros, no
esta reconocida en e articulo 14 de la Constitucion que tolera, como
reconocen las Sentencias de 23 de noviembre de 1984 y de 7 dejulio de
1987, que a efectos de trabajo, tal igualdad no sea absoluta, permitiendo
laexigenciade un permiso de trabajo por lalegislacion interna espafiola’.

Frente a esta posicion puntualizadoray restrictiva, lo cierto y verdad
es que & TS ha admitido francamente —y sin grandes preocupaciones
dogmaticas— las postulaciones provenientes de extranjeros en las que la
ratio de la causapetendi desenvuelta consista precisamente en lainfraccion
en su contradel articulo 14 CE, constituyendo acabada muestra de dlo (y
lacitavale por todas) su Sentenciade 13 de noviembre de 1990, resolucién
en la que e demandante, frente a una concreta denegatoria de su preten-
sién de colegiacion como odontélogo proviniente del colegio profesional
respectivo (denegacion fundamentada en el hecho de no aportarse por el
peticionario los permisos de residenciay trabajo exigidos por la normativa
sobre extranjeria) dijo entre otras cosas que ahora no nos interesan que
"Es abundante la doctrina sentada para casos semejantes a presente por
numerosas Sentencias —entre otras, la Sentencia del Tribunal Constitu-
ciond de 24 de noviembre de 1988; Sentencias del Tribuna Supremo de



ESTUDIOS 1779

29 de abril de 1986, de 16 de enero de 1987, etc.—, en aplicacion de tan
reiterada doctrina debemos concluir que la negativa de colegiacién a un
subdito argentino con Titulo de Odontdlogo expedido por laUniversidad
de un pais y convalidado, vulnera el derecho fundamental de igualdad
reconocido en € articulo 14 de la Constitucion Espariola, puesto que al
permitirse el ejercicio profesional alos espafioles que ostentan el antiguo
titulo de especialidad de odontdlogos, debe reconocerse también alos que
tienen nacionalidad argentina, en aplicacién de lo establecido en el articu-
lo 13, del mismo texto constitucional, acuyo tenor los extranjeros gozaran
en Espafiade las libertades publicas que garantiza el presentetitulo en los
términos que establezcan los tratados y la ley, en este caso € Convenio
Cultural entre Espafiay Argentina, de 23 de marzo de 1971, ratificado en
1973, acuyo amparo se acordd la convalidacion para Espafiade Titulo de
Odontdlogo obtenido en la Republica Argentina, que obliga de acuerdo
con €l principio de igualdad a admitir su colegiacion en las mismas con-
diciones de igualdad que los espafioles con la misma titulacion”, asevera
cionjurisdiccional integradora de uno de los fundamentosjuridicos de la
Sentencia del Tribunal a quo que resulta corroborada en todas sus partes
por los razonamientos de la STS a recensionar ahora que en uno de sus
pasgjes dice literaimente que "Los odontélogos argentinos en Esparia,
cuyatitulacion haya sido homologada como consecuencia de los acuerdos
suscritos con anterioridad por el Estado espafiol, gozan de una sustancial
igualdad respecto de los espafioles, desconocida por €l acto administrativo
recurrido, con la consiguiente vulneracion del articulo 14 de la Constitu-
cion, en relacion con € 13, cuya reparacion puede impetrarse por € pro-
cedimiento especia y sumario regulado en laLey 62/1978”.

En obsequio a esta Ultima reflexion resulta obvio que al TS no le
ofrece la mas minima duda el que los extranjeros son titulares plenos del
derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley que se cobija bajo €
anchuroso marco redaccional del art. 14 CE, tesis cuyaviabilidad y even-
tual abono hemos intentado desmontar en estas paginas en méritos atodo
el blogue de razones que con anterioridad expusimos, sirviendo en cual-
quier caso la posicion del indicado Tribunal, y ello puede ser tal vez la
motivacion suprema de su actuacion jurisdiccional desplegada en este
orden de cosas, para privilegiar de forma considerable (tal como apunta-
mos antes) las posibilidades defensivas del extranjero afectado por una
hipotética actuacién administrativa arbitraria, ya que de mantener la po-
sicion que nosotros hemos sustentado sobre el particular, evidentemente
el mismo no podria acudir a la via jurisdiccional abierta por la Ley
62/1978, cabiéndole Unicamente la posbilidad de acceso al recurso
contencioso-administrativo ordinario.

No es solamente en € entorno de las pretensiones relacionadas con las
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denegatorias de colegacion a las que acabamos de hacer mérito donde se
hace visible —tal como dijimos anteriormente— |a conviccion del TS de
gue los extranjeros son titulares indiscutibles del derecho a la iguadad
propiciado por € articulo 14 CE. También en otros contextos factuales
sometidos a su debate e referido Tribunal sostiene idéntico criterio, suce-
diendo elo concretamente en relacion con las peticiones frustradas del
visado especial, cuestion que se ha convertido en e thema decidendi mo-
nografista de su Sentencia de 22 de febrero de 1991, resolucion en la que
tras confirmarse en todas sus partes la Sentencia apelada respecto a
fondo del asunto controvertido se alude especificamente a punto que nos
ocupa, sosteniéndose literalmente en lamismaque "la parte apelante dega
también lainfraccion del principio genera de igualdad de los administra-
dos ante la ley, a haber sido concedida la exencion del visado por €
delegado del Gobierno en Baleares en resoluciones que aportan a los
autos, de 18 de agosto de 1989, alos dos subditos argentinos, unahijade
espafiol y el otro su esposo, en aplicacion dd articulo 5.4 dd Real Decreto
1119/86, de 26 de mayo, pero en ambas resoluciones, se motivatal conce-
sion, unavez practicadas las oportunas averiguaciones y consecuencias de
los informes abtenidos.

Como tiene repetidamente declarado la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y dd Tribunal Constitucional, e principio de igualdad prohibe
resolver de forma contradictoria casos iguales siendo por elo condicién
esencia para su aplicacién la aportacion de un término de comparacion
acreditativo de laigualdad sustancial de los casos.

Td igualdad sustancia de los casos ahora contemplados no esta acre-
ditada porque la concesion de la exencidn de visado alos subditos argen-
tinos esta basada en las averiguaciones e informes obtenidos no habiendo
ninguna constancia ni ha sido degado que éstos fueran desfavorables o
negativos en algln aspecto, mientras que como hemos visto, |os antece-
dentes policiales del apelante revelan aspectos irregulares de su conducta:
No existe, pues, igualdad sustancial en los casos opuestos, y no hay, por
tanto, infraccion alguna al principio de igualdad, lo que reiterala correc-
cionjuridica de los actos administrativos contemplados'.

De supuesto descrito, mas ala de la concreta peripecia en trance de
judicacion, lo que resulta palmario es que € TS admite como absoluta-
mente correcta la tesis de que los extranjeros pueden prevalerse en sus
eventual es confrontaci onesj urisdiccionales con laAdministraci 6n nacional
del derecho alaigualdad reconocido por € articulo 14 CE, derecho, sin
embargo, que en € caso resuelto —y que hemos descrito ut supra— no
pudo prosperar porque €l término de comparacion esgrimido por el justi-
ciable N0 eraiequivalente a supuesto en trance de resolucion, discurso
jurisdicciona que enlaza directamente con el ya referenciado del propio
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TS en relacion con las pretensiones deducidas contra las denegatorias de
colegiacion antes explicitadas.

Prosiguiendo con € detdle de la posicion jurisprudencial a la que
estamos audiendo tengo que hacer constar que también en el seno del
proceder heterocomponedor oportunamente desplegado por los Tribuna-
les Superiores de Justicia se admite, Sin ambages, la plena titularizacion
por parte de los extranjeros ubicados en Espafia dd derecho abstracto y
genérico alaiguadad debidamente erigido por € articulo 14 CE, consti-
tuyendo reputados botones de muestrade estapraxisjudicial dos recientes
Sentencias dictadas por € Tribuna Superior de Justiciade Canarias, una
de 12 de diciembre de 1990 y otra de 6 de marzo de 1991, resoluciones
CuyOS concretos argumentos versaron sobre sendas 6rdenes de expulsion
dirigidas contra nacionales comunitarios, decretos que en méritos de la
primerade las sentencias dichas fue anulado y conformado en la segunda,
provocando tal metodologia decisoria una disparidad de criterios resolu-
torios gque obligd ala Sda actuante a motivar en buenay debidaformala
congruenciadel cambio impuesto, motivacion cuya Ultimaratio y presen-
cia hay que enlazar con la beligerancia del articulo 14 CE y cuya smple
ocurrencia ad casum implica € l6gico reconocimiento en favor de los
extranjeros dd derecho alaigualdad reconocido por tal disposicidn, tesis
admisoria que serd objeto de peculiar andisis en relacion con la cuestion
especialmente debatida cuando aludimos en estas mismas péginas a pro-
cedimiento de expulsion.

JOSE ANTONIO MIQUEL CALATAYUD
Registrador de la Propiedad





