03_Villacorta 28/2/79 17:06 Pagina 41 $

Revista de Derecho Politico, num. 67, 2006, pags. 41-75

EL DERECHO DE IGUALDAD Y EL
RECONOCIMIENTO DE LA
OBLIGACION A LA DOGMATICA

POR

LUIS VILLACORTA MANCEBO

Profesor Titular de Derecho Constitucional.
Universidad de Cantabria

1. RECONOCIMIENTO EXPLICITO DEL RECURSO A LA DOGMATICA
EN MATERIA DE IGUALDAD JURIDICA

En el contexto de la actual discusion dogmatico-juridica sobre los
derechos fundamentales, el problema del significado del principio ge-
neral de igualdad ocupa un lugar central y problematico. No en vano,
como sefiala M. Sachs, el derecho derivado del principio general de
igualdad es el derecho fundamental mas enigmatico y desconcertante
—das Grundrecht, das nach wie vor die meisten Rétsel aufgibt'—. La si-
tuacion contrasta con el hecho de ser uno de los derechos fundamen-
tales mas invocados y recurridos, e intervenir, en consonancia, en in-
numerables resoluciones judiciales, de manera particular en las de los
tribunales constitucionales, de cuya jurisprudencia constituye, en ex-
presion de L. Favoreu, la auténtica «pierre angulaire»?. Efectivamente, a

T M. SacHs, «Die Mal3stdbe des allgmeinen Gleichheitssatzes — Willkirverbot
und sogenannte neue Formel», en Juristiche Schulung, 1987, pag. 124.

2 L. Favoreu, «Objet et portée de la protection des droits fondamentaux», en
Cours constitutionnelles européennes et droits fondamentaux, ed. del mismo autor,
Paris-Aix-en-Provence, 1982, pag. 400; en similares términos E. AsA/M. GoNzALEz BEIL-
Fuss, «Conclusiones generales», en Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y
el Legislador en la Europa actual, ed. de E. Aja, Barcelona, 1998, pags. 268-269.
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la hora de su aplicacion/interpretacion surgen frecuentes dudas y se
pierde a menudo la orientacion?, en el intento de responder adecuada-
mente a la pregunta sobre la funcién y el alcance, segun reconoce
nuestro Tribunal Constitucional, de un principio basico del ordena-
miento juridico en todas sus ramas*.

La doctrina cientifica asi viene reconociendo los titubeos e incluso
las inevitables dificultades y contradicciones a la hora de llevar a cabo
la construccion juridica de un principio por medio del cual, y ademas de
manera paradigmatica, el ordenamiento juridico se abre a la conciencia
de la Comunidad Politica y a la determinacién del orden social®. Esto
hace irremediablemente del derecho a la igualdad una clausula abs-
tracta en grado sumo®, porque a diferencia de la mayor parte de los de-
rechos fundamentales no protege una actividad o una cualidad huma-
na, tan sdélo es una institucion creada por el Derecho, y por tanto no
designa ninguna cualidad concreta o actividad de un sujeto, lo que
explica su calificacion como derecho subjetivo modal’. Debido a ésta su
escasa densidad normativa y regulativa, para decirlo con Fr. Miiller, es-
tamos ante un programa normativo al que corresponde, a su vez, y
como componente material del precepto juridico mismo, uno de los
ambitos normativos mas complejos, en gran medida ademas no en-

3 H. D. JAaras, «Folgerungen aus der neueren Rechtsprechung des BVerfG fiir die
Priifung von Verstossen gegen Art. 31 GG», en Neue Juristische Wochenschrift, 39,
1997, pag. 2545.

4 STC 38/1986, de 21 de marzo.

5 La idea democrética, sostiene R. ZIPPELIUS, «supone que en la determinacion del
modelo social debe participar el mayor nimero posible de individuos y que el juez,
como representante de esa comunidad, debe seguir las ideas en ella reinantes», ci-
tado por A. NIETO GARCciA, El arbitrio judicial, Barcelona, 2000, pag. 305. Sin embargo,
el propio A. NIETO considera la citada y algunas otras «figuras ideales», a cuyo lado
existe «una modalidad real histédricamente practicada y que responde a los mismos
fines la communis opinio, pero no ya de la comunidad social (que resulta demasia-
do amplia e imprecisa) ni de la comunidad politica (que parece redundante si se asi-
mila a la ley, o peligrosa si se asimila al Poder) sino de la comunidad juridica en sen-
tido estricto, es decir, la opinidn concreta y expresa de los expertos en Derecho», op.
cit., pag. 307; a juicio del autor, contrastar cada decision con la indeterminada com-
munis opinio «excluye la certeza propia de la objetividad pero constituye, al menos,
un indice de objetivacidon», op. cit., pag. 398. La imposibilidad para el jurista de pres-
cindir del arbitrio en el proceso de aplicacién juridica es destacada también por G.
ALpA, Trattato di diritto civile, Vol. |, Milano, 2000, pags. 228 y ss.

6 G. MULLER, «Der Gleichheitssatz», en Veréffentlichungen der Vereinigung der
Deutschen Staatsrechtslehrer, nim. 47, Berlin/New York, 1989, pags. 39 y ss.

7 M. SacHs, «Die MasBtabe des allgemeinen Gleihheitssatzes —Wilkirverbot
und sogenannte Neue Formel», en op. cit.,, 1997, pags. 124 y ss.
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gendrado por el Derecho, pero si extremadamente fecundo y de im-
portancia decisiva en el momento de la concrecion®. En consecuencia,
solo después del juicio de comparacion se puede concluir si es posible,
o si es necesario, tratar idénticamente o de manera diferente dos si-
tuaciones concretas. Se parte inicialmente, pues, de un juicio de reali-
dad, pero no hay ningun criterio empirico seguro que permita asegurar
que dos situaciones concretas son sustancialmente idénticas —tienen
caracter horizontal— al presentarse la necesidad de poner en el mismo
plano categorias diversas. En efecto, a juicio de G. Mudiller, ni siquiera la
idea de la coherencia del sistema, en la que tanto insistié la primera ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional alemdn, expresa sin embargo
el contenido normativo de la igualdad, porque habida cuenta su iden-
tificacion con la interdiccidon de discriminaciones materiales, se ve obli-
gado a apoyar el ultimo analisis en un concreto juicio de la realidad®.

El control jurisdiccional del respeto de la igualdad ante la Ley de-
semboca necesariamente, por tanto, en un control de los motivos, de
los antecedentes objetivos del acto. Pero el control de un juicio sobre la
realidad no es sin embargo posible sin que el mismo pueda ser referido
a los principios o a los valores generales de la Comunidad Politica.
Esto es, el juicio sobre la realidad es también un juicio de valor, porque
la percepcion misma de la realidad esta orientada por los principios y
los objetivos determinantes del contenido del acto juridico, aun cuando,
no obstante, prosigue reconociendo G. Mdiller, el Tribunal Constitucio-
nal aleman se ha esforzado por dotar de un contenido material y obje-
tivo al concepto de igualdad, pero es asimismo evidente, considera,

8 Para la concepcion del autor acerca de los elementos integrantes de la estruc-
tura normativa, puede verse Fr. MULLER, «Tesis acerca de la estructura de la norma
juridica», en Revista Espanola de Derecho Constitucional, nim. 27, 1989, especial-
mente pags. 122 y ss.

9 G. MULLER, «Der Gleichheitssatz», en op. cit., pags. 39 y ss. Ademas, la Sys-
temgerechtigkeit o Systemwidrigkeit referenciada a la necesaria coherencia interna
de los regimenes juridicos respecto a su ratio normativa, y mas en general respecto
al sistema normativo en el que se integra, se ha desarrollado basicamente en re-
lacién con la interpretacion del principio de igualdad, porque esta coherencia
interna constituye un postulado constitucional que puede derivarse del propio
principio, M. GoNzALEz BEILFuss, Tribunal Constitucional y reparacion de la discri-
minacion normativa, Madrid, 2000, pag. 159; y en la nota num. 84, con apoyo en la
bibliografia alli citada, reconoce que la propia doctrina alemana ha terminado
«por desmitificar en gran parte la figura de la Systemgerechtigkeit al atribuirle
basicamente una funcién indiciaria (pero no definitiva) de la inconstitucionalidad,
que suele concretarse en una mayor densidad de control en relacidon con los regi-
menes juridicos incoherentes».

© UNED. Revista de Derecho Politico 43
N.°c 67 - 2006

o



03_Villacorta 28/2/79 17:06 Pagina 44 $

LUIS VILLACORTA MANCEBO

que a lo largo de su jurisprudencia utiliza expresiones demasiado latas
tales como la naturaleza de la cosa —Natur der Sache—, o la conciencia
general de justicia —Allgemeine Rechtsbewusstsein— para definir lo
que es igual o desigual'. De este modo, ha terminado por reconocer
que el tenor normativo de la obligacién juridica nacida del principio de
igualdad encuentra su precision juridica en cada caso concreto a partir
de la especificidad del ambito normativo y de la realidad que en ese su-
puesto se regula; la auténtica hora de la verdad, al objeto de extraer las
consecuencias juridicas de la proclamacion constitucional del principio.
Pero es que, adicionalmente, la necesidad de buscar elementos de in-
terpretacion fuera del propio enunciado del derecho fundamental a la
igualdad, conducira también de modo inevitable, sehala Chr. Starck, a la
introduccién de criterios morales, de simple oportunidad o de cual-
quier otro tipo, y ante esta fuerte irrupcion de «los contenidos en la for-
ma», es necesario redoblar los esfuerzos al objeto de poder seguir ga-
rantizando el caracter juridico del derecho fundamental a la igualdad™,
lo cual sdlo sera posible mediante una correcta utilizacion de los me-
dios juridicos de interpretacién, con lo que se garantiza no sélo justicia
material sino también certeza, continuidad y comprensién en la reso-
lucién de caso singular por caso singular —Einzelfalle—'?. Expresado en
otros términos, se trata de algo tan sencillo de decir como dificil de lo-
grar, esto es, garantizar que la interpretacion acerca del derecho fun-
damental a la igualdad, de su contenido y respectivo ejercicio, se siga
manteniendo dentro de los cauces juridicos.

Asi, las vinculaciones resultantes para la justicia de la decision,
pueden concretarse a través de la obligacion de formar criterios en
los cuales se base la propia decision a partir del ordenamiento juridico.
En este sentido, parece evidente que del derecho constitucional a la
igualdad se deriva una obligacion inexcusable a la dogmatica, para
expresarlo en términos de Chr. Gusy, porque, como dice este autor, la
utilizacidon de un concepto en un texto normativo, cuando menos, indi-
ca también la posibilidad del control, de su justiciabilidad™. Si la for-

0" G. MULLER, «Der Gleichheitssatz», en op. cit., pags. 39 y ss.

" Citado por M. GoNzALEz BEILFUSS, Tribunal Constitucional..., op. cit., pag. 26.

2 E. W. BOCKENFORDE, Staat, Verfassung, Demokratie. Studien zur Verfassungst-
heorie und zum Verfassungsrecht, Frankfurt am Main, 1991, pag. 116, con referencia
a los derechos fundamentales con caracter general, quien reclama la conveniencia
de una teoria de los mismos distinta de un mero ingrediente ideoldgico.

8 Chr. Gusy, «Der Gleichheitssatz (Staatsrechtslehrertagung 1988 in Tiibingen)»,
en Neue Juristische Wochenschrift, num. 40, 1988, pag. 2512; aunque, sin negarlo,
un tanto irébnicamente me comentaba H. P. SCHNEIDER que si a la jurisdiccion se le si-
gue exigiendo la concretizacidon de unas normas tan abstractas como la que formu-
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mula deja muchos espacios libres y, por l6gica consecuencia, existe la
posibilidad en cada caso concreto de fijar un resultado de entrada poco
guiado por el texto de la norma, en orden a «disfrutar» luego de cierta
facilidad en cuanto a su fundamentacion, en vista de la situacion es ne-
cesario un esfuerzo importante para la dogmatica, reconoce B.O. Bryde,
y el autor admite asimismo que los muros son altos pero muestra su
confianza porque —prosigue— muchas son las puertas que, en ocasio-
nes, se abren sorprendentemente como en un castillo™.

Pues bien, en términos similares se expresa entre nosotros con ca-
racter general que la razonable o irrazonable relevancia de la desigual-
dad es el resultado en cada caso de un «proceso hermenéutico en el
que los hechos no son nunca exclusivamente un punto de partida»'®.
Porque, conceptos como los de libertad o igualdad, si se desvinculan de
la materia social propia del caso, quedan reducidos a meras abstrac-
ciones': «el caso, para el juez y para la ciencia juridica, es esencial-
mente un acontecimiento problematico que plantea la cuestion de
como responder al mismo, de coémo resolverlo en términos juridicos
(...) y cualquier jurista conocedor de las caracteristicas de su trabajo
sabe cuanto influyen las pretensiones de los casos en la determinacion
de la regla y sabe que la interpretacion, si no esta orientada o ligada a
un caso, es un vacio carente de sentido»'. En efecto, como sostuviera

la el principio general de igualdad articulo 3.1 LF o el principio del orden democra-
tico fundamental de libertad, ya no se puede saber qué decisiones, dentro de la
competencia judicial, deben carecer de criterios juridicos.

4 B. O. BRYDE, «Die neure Rechtsprechung des BVerGE zum allgemeinen Gliech-
heitssatz», en Jura, 1999, pags. 36 y ss.

15 A. CaRRASCO PERERA, «El «juicio de razonabilidad» en la justicia constitucional»,
en Revista Espanola de Derecho Constitucional, nim. 11, 1984, pdg. 65, en las pa-
ginas siguientes se refiere, no obstante, a una serie de supuestos en los que se mez-
clan cuestiones de constitucionalidad y cuestiones de legalidad.

6 D. SCHINDLER, Verfassungsrecht und soziale Struktur, Zirich, 1932, pags. 126 y ss.

7 G. ZAGREBELSKY, El Derecho ductil. Ley, derechos, justicia, 2.2 ed., Madrid, 1997,
pags. 136 y 145 respectivamente. Y asimismo F. CARNELUTTI proclamaria, precisa-
mente tomando la igualdad como uno de los ejemplos, que la caracteristica de los tri-
bunales de justicia no viene dada por su no-creatividad, o por la falta de influencia de
su actividad sobre la evolucion del derecho, sino mas bien por el modo o la forma del
propio procedimiento jurisdiccional que debe seguirse «in regime di sovranita vin-
culata», es decir, como mas propiamente sostienen los juristas americanos, en co-
nexion con cases and controversies, lo que a su juicio constituye la caracteristica
esencial, de naturaleza modal o estructural-formal, que diferencia profundamente el
procedimiento jurisdiccional respecto del legislativo y evidencia al mismo tiempo las
naturales limitaciones, pero también precisamente la fundamental fuerza del proce-
dimiento jurisdiccional, Teoria generale del diritto, Roma, 1951, pags. 55 y ss.
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por ejemplo D. Schindler a partir de la praxis del Tribunal Federal, el de-
sarrollo de un principio de caracter general como el de igualdad juridi-
ca, exige del jurista que sea escrupuloso previsor, y ha de estar asi-
mismo muy atento a las circunstancias del caso singular, esto es,
vecino a la realidad, llegando a tocar naturalmente al descubierto de la
polaridad social, de su inevitabilidad, de su justeza —en el sentido de
derecho justo—'8.

De otra parte, efectivamente, si los enunciados juridicos, y mas es-
pecificamente los constitucionales, rara vez tienen un sentido univoco
—algo, ya nos hemos referido, que sucede por excelencia con la clau-
sula de la igualdad—, y toda vez que, como es obvio, el Derecho se pro-
duce para ser aplicado, debera llevarse a cabo una importante tarea de
interpretacion. En este sentido, el intérprete viene obligado siempre a
escoger el sentido aplicable a la situacion especifica del caso, en lugar
de realizar una mera jinterpretacion? abstracta’™. En efecto, es de re-
saltar el caracter relevante para la determinacion del contenido de las
normas constitucionales de las «circunstancias politicas, socioldgicas e
historicas y las consideraciones que tienen que ver con la adecuacién
del resultado a la situacion a reglar», asi como el papel decisivo que de-
sempenfa un analisis «cuidadoso y profundo de la realidad»?, porque la
norma pretende ordenar una realidad pero al mismo tiempo ella misma
es parcialmente determinada por la propia realidad. Dicho de otro
modo, la normatividad estéd factica y decisivamente condicionada, vy,
por ello, la estrecha relacidon entre «normatividad y vinculacion del de-
recho a la realidad que se produce en el caso de la Constitucion, obliga
(...) a no desconocer los condicionamientos a los que se halla sometida
la normatividad»?'.

En este sentido, la cuestion de la dindmica constitucional fue vista
ya por H. Heller en términos de como explicar la permanencia relativa
«de las normaciones juridico-constitucionales frente al continuo cambio
de la realidad constitucional. El propio autor sostuvo que las remisiones
implicitas o explicitas que las normas constitucionales hacen a los
principios juridicos fundamentales, son la via principal por la cual la
realidad constitucional cambiante penetra en la Constitucién juridica
aun cuando ésta permanezca formalmente inalterada. Como ejemplo

'8 D. SCHINDLER, Verfassungsrecht..., op. cit., pags 147 y ss.

' M. TrRoOPER, «Kelsen, la théorie de I'interprétation et la structure de I'ordre juri-
dique», en Revue internationale de philosophie, nim. 138, 1981, pag. 518.

20 Por todos en K. Hessk, Escritos de Derecho Constitucional, Madrid, 1992, péags.
3940.

2! K. HessE, Escritos..., op. cit., pag. 72.
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de esas remisiones sefala las prescripciones de la segunda parte de la
Constituciéon de Weimar y, en particular, el principio de igualdad alli
contenido, cuya formulacién no especifica en qué han de ser iguales
quienes aspiren a un trato igual ni en qué consiste esa igualdad de tra-
to»?2, Por consiguiente, el analisis objetivo del caso debe desempenar
un papel importante en la interpretacidon constitucional, incluso en la in-
dagacion del propio Tribunal Constitucional, como han propuesto por
ejemplo K. Hesse o Fr. Mliller en reiteradas ocasiones, porque, ademas
de lograr justicia, este proceso de concretizacion puede ayudar a la
produccién de sentencias persuasivas y pacificadoras. En parecidos
términos, el proceso de realizacion del Derecho ha sido también des-
crito mediante la imagen de un continto Hip und Herwandern des Blic-
kes de la norma al hecho y del acto a la norma?3; o con aquella otra de
una asimilacién de caso concreto y norma?‘. Los dos momentos con-
vergen en el acto de la correspondencia del uno con el otro, en el que
nace el derecho histérico-concreto realmente existente adecuado al
tiempo —zeitgerechtes Recht—; el tramite a través del cual se verifica la
vinculacion entre Sollen y Sein, entre valor y realidad y el topos Natur
der Sache?. Sin embargo, en autores como G. Radbruch la naturaleza
del hecho, para él entendida como el sentido objetivo que encuentra
expresion en las relaciones de la vida misma, conduce a limitar algo el
radical dualismo entre Sollen y Sein, pero no a superarlo®. De cualquier
modo, se reconoce que, en Alemania, importantes sentencias sobre la
igualdad —pero no sélo— evidencian cdmo el Bundesverfassungsge-
richt ha trascendido los canones metodoldgicos tradicionales, para te-
ner en cuenta las circunstancias histdricas, politicas, sociales y econo-
micas. K. Hesse, por ejemplo, decidido partidario, como se conoce y
hemos apuntado, de evitar «la disociacion en términos de aislamiento
de norma juridica y realidad social», valora que también ha sido esta ju-
risprudencia sobre el derecho a la igualdad uno de los elementos esen-
ciales de la jurisprudencia del Bundesverfassungsgericht en orden a
otorgar una «importancia esencial a la realidad», de ahi que pondera-

22 J. A. EsTevEZ ARAUJO, La crisis del Estado de Derecho Liberal, Barcelona, 1989,
pag. 108.

% K. ENaGIscH, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, Heidelberg, 1960, pags.
14 y ss.

2 «Angleichung, Assimilation, in die Entsprechung bringen», de acuerdo con A.
KAUFMANN, Analogie und «Natur der Sache»; Zugleich ein Beitrag zur Lehre vom Ty-
pus, Karlsruhe, 1965, pags. 2931.

% K. ENaIscH, Logische Studien..., op. cit., pags. 14 y ss.

26 G. RabBRrUCH, «Die Natur der Sache als juristische Denkform», en Festschrift fiir
R. Laun zum 65. Geburtstag, Hamburg, 1948, pags. 157 y ss.
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dos analisis de los supuestos de hecho hayan desempenado desde
antiguo una funcién determinante en la jurisprudencia constitucional, y,
con ello, se haya reconocido «un peso considerable al entramado de re-
laciones politicas, econdmicas, técnicas y sociales»?’.

Ahora bien, una vez preformada la decision, aparece como algo
evidente la obligacion de orientarse por principios de interpretacion,
que a su vez necesitan estar también formados. De este modo, en re-
soluciones posteriores, y en el respeto del derecho fundamental a la
igualdad, la jurisdiccion esta vinculada a los principios y criterios de de-
cision anteriores en la medida en que no existen diferencias juridicas o
reales respecto de los casos previos que justifiquen variar la decision
atendiendo a objetivos y criterios de diferenciacion admisibles®. Apli-
cado de esta forma, el derecho a la igualdad fundamenta al mismo
tiempo el contenido y los limites de la denominada vinculacién por pre-
cedentes, en el sentido de que un juez o tribunal habra de sujetarse a
principios interpretativos anteriores si, a tenor y por respeto del ar-
ticulo 14 de la Constitucion, no esta «autorizado» a desviarse de los
mismos. Por lo tanto, la formacién de este tipo de principios juridicos,
el efecto vinculante y los limites de los mismos, deben reconstruirse a
partir del derecho fundamental a la igualdad, aunque tales plantea-
mientos aun faltan entre nosotros, y en buena medida sucede lo mismo
en el derecho comparado. De ahi que el derecho fundamental a la
igualdad exija la obligacion a la dogmatica, pero asimismo imponga, es
obvio, que la dogmatica sea consistente?. Esto desembocard, dice por
ejemplo P Héaberle, en la necesidad de poner de relieve la estructura del
principio de igualdad en el aspecto de los derechos fundamentales vy,
como sucede en todo este ambito, ello nos lleva en determinados mo-
mentos a una cuestidon general de filosofia del derecho, lo que no sig-
nifica, sin embargo, apartarnos de lo «especificamente propio del De-
recho Constitucional» respecto de en qué sentido es obligatorio
dispensar un trato igual o diferente a todas las personas®. Al ser ésta,
prosigue el autor, una cuestién tradicional planteada por los criterios de
justicia que, a través del principio de libertad aun cuando no sélo por
éste se traslada al Derecho Constitucional, cualquier teoria del principio

27 K. HessE, «Estadios en la historia de la jurisdiccion constitucional alemana», en
Teoria y Realidad Constitucional, nim. 1, 1998, pég. 106.

28 Chr. Gusy, «Der Gleichheitssatz (Staatsrechtslehrertagung 1988 in Tlibingen)»,
en op. cit., pag. 2512.

2 |bidem, pag. 2512.

30 P. HABERLE, «Besprechung von Robbers, Gerechtigkeit», en Juristenzeitung,
1980, pag. 541.

48 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 67 - 2006

o



03_Villacorta 28/2/79 17:06 Pagina 49 $

EL DERECHO DE IGUALDAD Y EL RECONOCIMIENTO DE LA OBLIGACION...

de igualdad incluird una ya reclamada «teoria constitucional de la jus-
ticia»®",

2. LA BASE DE LEGITIMACIOI\] DE LAS DECISIONES ACERCA DE LA
IGUALDAD: LA CONSTITUCION COMO INEXCUSABLE PUNTO DE
PARTIDA

2.1. La Constitucion como orden objetivo de valores.

La Constitucidon es una creacion viva orientada por y comprometida
con los valores, y en este sentido existe por el apoyo humano a los
mismos?*2. De este modo, los valores constitucionales expresan, o al
menos ambicionan expresar, las instancias profundas que legitiman la
convivencia politicamente organizada®, porque en la medida que la
Constituciéon no se limita a la regulacion de la organizacién estatal en
sentido estricto, sino que «compone la sociedad» e incorpora «inme-
diatamente los dmbitos de lo privado»®, es inobjetable e inevitable
tomar como punto de partida determinadas posiciones de valor®®. En
consecuencia, la Constitucion del Estado social y democratico de dere-
cho, como se puso por primera vez de manifiesto durante la Republica
de Weimar, es una norma sustancialmente valorativa®, es decir, po-

3! Ibidem, pag. 541.

32 E. BENDA, y su consideracion de la Ley Fundamental como «un ordenamiento
comprometido con valores, que reconoce la proteccion de la libertad y de la digni-
dad humana como fin supremo de todo Derecho», con cita de la BVerfaGE 12,45
(51), «Dignidad humana y derechos de la personalidad», en Manual de Derecho
Constitucional, ed. de E. Benda/W. Maihofer/K. Vogel/K. Hesse/W. Heyde, Madrid,
1996, pag. 118. En cuanto a J. J. SoLozABAL ECHEVERRIA, sefala que desde la dignidad
de la persona como principio fundamental mas alto (en expresion que recuerda la
doctrina alemana), es necesaria la interpretacion de nuestra Constitucién como un
«orden vinculado a valores» que reconoce la proteccion de la libertad y dignidad de
la persona como el fin superior de todo derecho», «Dignidad de la persona», en Te-
mas basicos de Derecho Constitucional, Tomo Ill, Madrid, 2001, pag. 113.

33 A. RuGGeRl, «Giurisprudenza costituzionale e valori», en Diritto Pubblico, 1998,
especialmente pags. 9 y ss.

34 P. HABERLE, Retos actuales del Estado Constitucional, Onate, 1996, pag. 31.

35 E. BENDA, «El Estado social de Derecho», en Manual de Derecho Constitucional,
ed. de E. Benda/W. Maihofer/K. Vogel/K. Hesse/W. Heyde, Madrid, 1996, pag. 498.

% No obstante, autores como O. BACHOFF, se refieren a la ausencia de un orden
de valores propio de la cultura occidental capaz de vincular a los tres poderes du-
rante la Republica de Weimar, Jueces y Constitucion, Madrid, 1985, pag. 32. De in-
dudable interés las consideraciones de F. RimoLi, «Costituzione rigida, potere di re-
visione e interpretazione per valori», en Giurisprudenza Costituzionale, 1992, pags.
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seedora de un fuerte componente axioldgico, situacion que coloco a la
dogmatica del Derecho publico ante una gran cantidad de nuevos con-
ceptos, y, en especial, en el ambito de los derechos fundamentales y
sus posibilidades objetivas de realizacion, aparecioé de subito la defini-
tiva insuficiencia del método formalistico tradicional®’. Por demas, se
trata de una norma dotada de particular estructura®, pues como han
expuesto diversos autores, entre los que se puede citar a M. Kriele y
E.W. Béckenforde, la postulada unidad estructural de Constitucion y
Ley, tal como se ha revelado desde el punto de vista de los métodos de
interpretacion, resulta ser una ficcion®. El propio E.W. Béckenférde ha
expresado que la Constitucion «ya no se limita a fijar los limites del po-
der del Estado frente a la libertad civil, y a organizar la articulacion y los
limites de la formacidn politica de la voluntad y del ejercicio del domi-
nio, sino que se convierte en la positivizacién juridica de los «valores

3770y ss.; asimismo pueden verse las agudas frases de A. RUGGERI, «Dottrine della
Costituzione e metodi dei costituzionalisti», en op. cit., pags. 3 y ss., asi como la bi-
bliografia alli citada en las notas 3 y 5. En tanto A. BALDASSARRE considera que en el
Estado constitucional basado en la Constitucion como Higher Law, la Norma Su-
prema es, por definicion, una «Constitucién de principios» o, mejor expresado,
una «constitucion de valores», en I/l metodo della scienza del Diritto Costituzionale,
Padova, 1997, pag. 143, y en la pag. 144; considera falso el dilema entre principios y
valores porque en amplia medida se trata de conceptos equivalentes.

87 M. FriebricH, «Der Methoden- und Richtungsstreit. Zur Grundlagendiskus-
sion der Weimarer Staatslehre», en Archiv des 6ffentliches Rechts, Bd.102, 1977,
pags. 161y ss; y, segun reconoce, raramente un libro como el de R. Smend apare-
cido en 1928 —Constitucion y Derecho Constitucional—, asumiendo frontalmente
frente a la metodologia tradicional del Derecho publico el nuevo método de las
ciencias del espiritu, habia despertado tanta tension y esperanza; la polémica es-
taba servida, saludado por unos como punto de desarrollo de la historia de la teo-
ria del Estado, para otros privada la obra de todo valor, mientras las voces escép-
ticas y contrarias fueron inicialmente la mayoria para ir progresivamente
cambiando y correspondiéndole el mérito de haber mostrado la alternativa de un
pensamiento dindmico-estructural, ademas de poner mas el acento en el aspecto
psiquico que en los fundamentos espaciales, asi como el recurso al contenido
material de la norma que ya era familiar entre los penalistas: al intérprete se le im-
pone siempre una reelaboracion de los contenidos materiales, por no decir de
aquellos socioldgicos y teleoldgicos, que son el presupuesto y el objeto de las nor-
mas —légica material del contenido—.

38 E. W. BOCKENFORDE, Estudios sobre el Estado de Derecho y la Democracia,
Madrid, 2000, pag. 40.

39 E. W. BOCKENFORDE, Staat, Verfassung..., op. cit., pag. 58; a juicio del autor, la
existencia de una jurisdiccion diferenciada ha servido para poner de manifiesto la
diversidad que existe entre la interpretacion tradicional de las leyes y la interpreta-
cion de la Constitucion.
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fundamentales» del orden abierto de la vida en comun»*; e incluso se
ha considerado que es en el ambito y en connotaciéon con estos valores
como realmente surge la Comunidad Politica, cuya cohesidon sera pro-
gresivamente superior con el transcurso del tiempo a la manifestada
durante los primeros anos de vigencia de la Constitucién, a la vez que a
partir de ese mismo discurrir temporal el Tribunal Constitucional se
mueve con mas soltura y seguridad en este ambito de valores®*'.

Las prescripciones constitucionales materiales constituyen, en esta li-
nea, la positivizacion de un orden objetivo de valores de caréacter dina-
mico*?, perfilado en lo referido a su contenido, no sin dificultad, tanto
material como funcionalmente abierto*:. Porque, considerar a la Consti-
tucién como un sistema firme de normas objetivas, no impide que apa-
rezca asimismo como un orden juridico flexible, abierto a su tiempo y
evolucionado con él, si la Constitucion quiere hacer posible la «resolu-
cion de las multiples situaciones historicamente cambiantes»*. Oportu-

40 E. W. BOCKENFORDE, Estudios sobre el Estado..., op. cit., pag. 40, quien admite:
«fundamental para esta idea R. Smend», nota num. 79; de esta forma, anadira: «se
abre paso sin duda a una nueva totalidad. Pues si las prescripciones materiales de
una Constitucién se entienden como un «orden objetivo de valores», o como la con-
densaciéon de unos principios de justicia suprapositivos, entonces —como ha ex-
presado el Tribunal Constitucional Federal, que se reconoce vinculado a esta con-
cepcién de la Constitucion— ese sistema de valores tiene que tener «validez para
todos los ambitos del derecho»», op. cit., pag. 41.

41 E. CHeL, Il giudice delle leggi. La Corte costituzionale nella dinamica dei pote-
ri, Bologna, 1996, pag. 41. La Constitucion, en su expresién del pluralismo social,
prosigue F. BALAGUER CALLEJON, «tiende también a recoger los valores y principios so-
bre los que se asienta la convivencia, aquellos puntos de acuerdo y de transaccion
entre los diversos grupos sociales. Los valores son ahora un elemento fundamental
del Derecho constitucional y obligan a una consideracion de los planteamientos for-
malistas del analisis juridico», en AA. VV. Derecho Constitucional, Vol. |, Madrid,
1999, pég. 34.

42 Caracter mutable de los valores, sefiala A. RUGGERI, a tener muy en cuenta en
el juicio de ragionevolezza, «Replica dei relatori», en Il metodo nella scienza del Di-
ritto Costituzionale, Padova, 1997, pag. 150.

43 Asi, tocante a esta dificultad, el plastico articulo de H.P. ScHNEIDER, «Verfas-
sungsgerichtsbarkeit und Gewaltenteilung», en Neue Juristische Wochenschrift,
1980, pags. 2103 y ss; en el mismo sentido G. ZAGREBELSKY, El Derecho ductil..., op.
cit., pag. 14

4 K. HessE, Escritos..., op. cit., pag. 18. En este sentido, asimismo por ejemplo H.
P. ScHENEIDER, Democracia y Constitucion, Madrid, 1991, especialmente pags. 61y ss.
También ha referido B.-O. BRYDE que las constituciones democraticas, y en particular
la Ley Fundamental de Bonn, han confiado la formaciéon de la voluntad politica a un
debate lo mas abierto posible, Verfassungsentwicklung. Stabilitdt und Dynamik im
Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Baden-Baden, 1982, pag. 343.
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namente recordaba R. Bdumlin cédmo resulta especialmente importante
que la Constitucién juridica se mantenga abierta al futuro, principal-
mente en lo que se refiere a los grandes principios, con el objeto de ha-
cer posible la superaciéon de los problemas histéricamente mutables*®.
Apertura necesaria, pues, para poder tener en cuenta, de una parte, la
mutacion historica que caracteriza de modo particular la vida socioeco-
némica, y, de otra, al objeto de que no se permita poner en juego la fuer-
za unificadora de la Constitucion*. En todo caso, el limite esta, como ha
insistido en diversas oportunidades el Tribunal Constitucional Federal
aleman, en que la apertura constitucional y la consiguiente libertad de
configuracién del legislador no puede comportar una reduccion de
aquello que la Constitucion quiere mantener inalterable, esto es, la pre-
servacion de las libertades individuales garantizadas por los derechos
fundamentales, sin los cuales, segun la concepcion del constituciona-
lismo moderno, no es posible una vida digna*’.

De este modo, como expresara R. Smend, el orden juridico-positivo
vale y se legitima en nombre de ese sistema de valores*®. En efecto,
fundamentalmente desde 1928, considerd este ultimo autor que los
derechos fundamentales constituyen un sistema cultural de bienes y
valores que proporcionan al Estado constitucional democratico el com-
ponente de legitimidad necesario algo que termina por reconocer ex-
presamente el articulo 10.1 de nuestra Constitucidon y, en consecuencia,
llamada a inspirar la legislacion positiva*. Tesis entendida por E. W.
Béckenforde como el antecedente inmediato de la teoria de los valores,
destinada a tener enorme repercusion en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional aleman, y por su influencia en nuestra propia jurispru-
dencia constitucional®. Los derechos fundamentales no son, por tanto,

4 R. BAumLIM, Staat, Recht und Geschichte, Zurich, 1961, pag. 15.

46 BVerfGE 50, 338.

47 Entre otras, la propia BVerfGE 50, 338.

8 R. SMEND, «Festvortrag zur Feierdes Zehnjahrigen Bestehens des Bundesver-
fassungsgerichts am 26 Januar 1962», en Verfassungsgerichtsbarkeit, ed. de P. Ha-
berle, Darmstadt, 1976, pag. 333.

49 R. SMEND, Constitucion y Derecho Constitucional, Madrid, 1985, pags. 232 y ss.,
vid. nota 106; y en las pags. 230-231 dird que es un elemento integrador de primer
orden. Por su parte, para la vinculacién de todo Derecho al ambiente cultural en que
se halla inmerso, respecto del que no puede erigirse como sistema normativo in-
dependiente y autosuficiente, por todos G. ZAGREBELSKY, El Derecho ductil..., op.
cit., pag. 138.

50 Segun reconoce K. Hessk, desde los primeros momentos, y con meridiana cla-
ridad, el Tribunal Constitucional aleman se decidié «por una idea material del De-
recho Constitucional», conforme a la cual la Constitucién «no se agota en sus ele-
mentos formales por mas que la vida y eficacia de una Constitucion residan también
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normas sin orden, sino un sistema ordenado de valores «fundamento
del orden politico y de la paz social» —articulo 10.1 C.E.—, habida
cuenta que al identificarse los derechos con la categoria valor, ésta
aparece «no ya como categoria metafisica sino constitucional, lo que se
traduce en una dimensidén objetiva que implica la conversién de los de-
rechos fundamentales en principios basicos del sistema constitucio-
nal»®'. En todo caso, a juicio del propio R. Smend, el Wertsystem se re-
fiere no sélo a los derechos fundamentales sino también a las normas
que constituyen el Estado democratico de derecho en su conjunto,
pues, en definitiva, la concepcion de los valores e intereses en juego es
esencialmente recognoscitiva de lo que puede denominarse «la moral
social»®2. No obstante, en diversas oportunidades se ha subrayado que

en estos elementos (...). El Parlamentarischer Rat dotd a su obra conscientemente
de caracter material, sobremanera en los derechos fundamentales, en el régimen de-
mocratico y en el postulado el Estado social de Derecho, distanciandose del forma-
lismo y el positivismo predominantes a comienzos de siglo y durante la Republica
de Weimar. Definida por el problematico concepto del orden de valores, tal idea ha
ocupado un lugar central en la jurisprudencia constitucional», «Estadios en la his-
toria de la jurisdiccion constitucional alemana», en op. cit., pag. 106. Entre nosotros,
que el Tribunal espaiol «se ha colocado, de forma plena y desde el principio en la li-
nea de la jurisprudencia de valores», es reconocido por L. PAREJO ALFONSO, «Valores
superiores», en Temas bdsicos de Derecho Constitucional, Tomo |, Madrid, 2001,
pag. 30 y la jurisprudencia constitucional alli citada.

®1 C. be CaBo MARTIN, «El sujeto y sus derechos», en Derechos Constitucionales y
Formas Politicas, ed. de M. A. Aparicio Pérez, Barcelona, 2001, pag. 28; en todo caso,
es oportuno recordar la denominada y sintetizada por el autor «objeciéon contrama-
yoritaria», en op. cit., pag. 30, pues, como termina estimando, «los derechos fun-
damentales se han mantenido en el &mbito inicial, en el de la «persona», en el de la
«igualdad», sin que su «fuerza expansiva» haya sido capaz de extenderlos al ambi-
to de la desigualdad, al otro elemento de la subjetividad», en op. cit., pag. 33. En lo
que hace al Tribunal Constitucional espanol, claramente influenciado una vez mas
por la jurisprudencia constitucional alemana sobre la materia, entre otras, la STC
21/1981, de 15 de junio, dira: «los derechos fundamentales responden a un sistema
de valores y principios de alcance universal que subyacen a la Declaracién Univer-
sal y a los diversos convenios internacionales sobre Derechos Humanos, ratificados
por Espaia, y que, asumidos como decision constitucional basica, han de informar
todo nuestro ordenamiento juridico»; y de forma ain mas clara en la STC 53/1985,
de 11 de abril: «los derechos fundamentales son los componentes estructurales
basicos, tanto del conjunto del orden juridico objetivo como de cada una de las ra-
mas que lo integran, en razon de que son la expresion juridica de un sistema de va-
lores que, por decision del constituyente, ha de informar el conjunto de la organi-
zacién juridica y politica; son, en fin, como dice el art. 10 de la Constitucién, el
«fundamento del orden juridico y de la paz social».

52 N. Mac-Corwmick, «La morale costituzionale e la Costituzione», en /I diritto
come istituzione, ed. de N. MacCormick/O. Weinberger, Milano, 1990, pags. 225 y ss.
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el caracter axioldgico-material postulado por las normas constitucio-
nales, tiene ciertamente su expresion mas especifica en los derechos
fundamentales.

En este sentido, como hemos visto, el Tribunal Constitucional ale-
man define con frecuencia a la Constitucion como un orden de valores,
o un orden objetivo de valores Wertranordnung®, respecto del que los
derechos fundamentales serian la unidad material preexistente a la
Constitucion positiva, y en relacién al cual el propio Tribunal se situaria
como mediador privilegiado®. En la ya considerada clasica sentencia
Liith, de 15 de enero de 1958, observamos como el Tribunal aleman de-
sarrolla la significacion objetiva de los derechos fundamentales y su
consideracion como «orden axiolégico objetivo», constitutivo de un
«sistema de valores» que encuentra su fundamento «en la personalidad
libremente desplegada en el seno de la comunidad social y en la digni-
dad de la persona»®®. Y, como opina K. Hesse, nunca sobreestimaremos
la importancia en este contexto de la idea de que los derechos funda-

8 Dice la BVerfGE 33, 29, «el orden de valores reconocido por la Ley Funda-
mental (...) ha de tener en cuenta la unidad que forma este sistema de valores fun-
damental», y en los mismos términos, por ejemplo, la BVerfGE 32, 98 (108), consi-
dera a la dignidad humana como «valor supremo». Y la BVerGE 10, 59 (81) se
refiere al «sistema de valores» formado por los derechos fundamentales y que ten-
drd a su lado «un sistema general de valores formado por la Constitucién en su con-
junto». Asimismo E. BENDA reconoce que, desde su inicial jurisprudencia, el Tribunal
Constitucional aleman «ha caracterizado con frecuencia la Ley Fundamental y su
parte dogmatica como un orden de valores; la totalidad del ordenamiento juridico
recibe directrices a impulsos de tal sistema de valores», «El Estado social de Dere-
cho», en op. cit., pag. 497. Expresamente K. Hesse: «Umschrieben durch den pro-
blematischen Begriff der «Wertordung» ist dieses Verstdndnis zu einem zentralen
Element der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts geworden», «Atufen
der Entwicklung der deutschen Verfassungsgerichtsbarkeit», en Jahrbuch des 6f-
fentlichen Rechts, 1998, pag. 8 —aun cuando en el resto del articulo citamos por la
version espanola—. En el polo opuesto, como se sabe, C. ScHmITT, quien llegaria a
hablar de la Tyrannie der Werte, «Die Tyrannie der Werte», en Séakularisation und
Utopie. Ebracher Studien, Ernst Forsthoff zum 65 Geburstag, Stuttgart/Berlin, 1967,
y el mismo E. FORSTHOFF, decididamente opuesto asimismo a la jurisprudencia cons-
titucional por valores.

En cuanto a Italia, escribe T. MARTINES, la jurisprudencia de la Corte costituziona-
le es la jurisprudencia de los valores, y la Corte costituzionale es la Corte de la li-
bertad, en Il metodo nella scienza del Diritto Costituzionale, Padova, 1997, péag. 7.

54 La obligacién para todos los poderes publicos de observar inexcusablemente
«el orden de valores de la Ley Fundamental», es una afirmacién apreciable en di-
versos momentos de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, por ejemplo,
BVerfGE 13, 46 (51); 19, 1 (8), citadas por K. HEssE, Escritos..., op. cit., pag. 51.

% BVerfGE 7, 198 (205).
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mentales contienen no so6lo «derechos individuales de los hombres y
ciudadanos, de que no son sélo derechos de defensa frente al Estado,
sino que son a la vez principios objetivos del orden politico»; idea que
«cobra expresion en el famoso pasaje de la Lith-Urteil, conforme al
cual la Grundgesetz, que no quiere ser un orden valorativamente neu-
tral, ha alzado con el titulo de los derechos fundamentales también un
orden objetivo de valores. Con tal interpretacion se fortalece la fuerza
normativa de los derechos fundamentales. Tal sistema de valores que
tiene como nucleo la personalidad humana y su dignidad en el seno de
una comunidad social, en cuanto decision constitucional fundamental
tiene validez en todos los dmbitos del Derecho; es decir, despliega di-
rectrices e impulsos al legislador, a la Administracion y a la Jurisdic-
cién»%®, Es decir, los derechos fundamentales no serian «contenido» del
Derecho Constitucional, al menos no exclusivamente, sino su supuesto
real o juridico, esto es, el xambiente» en el que existen las normas, el
ambito normativo real que asume el programa normativo®’.

Pues bien, también entre nosotros la Constitucion como unidad
material expresiva del sistema de valores es un concepto reiterado
por la jurisprudencia constitucional®®. De este modo, nuestro Tribunal
Constitucional concibe a la Constitucion como una norma, en la que sus

5 K. Hessk, «Estadios en la historia de la jurisdiccion constitucional alemana», en
op. cit., pag. 107.

5 Fr. MULLER citado por P. Kirchhof, «Tareas del Bundesverfassungsgericht en
una época de cambios», en Revista Espafnola de Derecho Constitucional, num. 49,
1997, pags. 2324. La Constitucion, cuyos contenidos tempranamente califico el Tri-
bunal Constitucional aleman en términos de «valores fundamentales, previos al
ordenamiento juridico positivo (...) unidos por obra de las decisiones del constitu-
yente en un «orden de valores»», o las referencias mas tardias del propio Tribunal a
la «norma fundamental de orientacién axioldgica», son aspectos asimismo bien ana-
lizados por K. HEssE, Escritos..., op. cit., pag. 5; e incluso afade: «lo esencial de la
Constitucion se agota en la determinacion de «valores»».

%8 E. GARCIiA DE ENTERRIA, «Los fundamentos constitucionales del Estado», en Re-
vista Espanola de Derecho Constitucional, nim. 52, 1988, pag. 16. Por su parte, E.
ALoNso GARcia recuerda que el Tribunal Constitucional hace reiteradisimas alusiones
a la Constitucién como sistema de valores, y sostiene asimismo que la Norma Fun-
damental del Estado seria «ininteligible e ininterpretable como no sea a través de la
jurisprudencia de los valores», y admite, en fin, que ningun Tribunal Constitucional
la ha abandonado «quizas por ser la Unica salvacién para la juridificacién de lo po-
litico», «El principio de igualdad del articulo 14 de la constitucion Espanola», en Re-
vista de Administracion Publica, nims.. 100-102, 1983, pdgs. 5455. De todos modos,
reconoce A. NIETO GARciA que la Constitucidn es «la gran cantera de valores y detras
de ella el resto del ordenamiento juridico que reconoce un valor a cada derecho y a
cada interés»; el problema, prosigue el autor, es «si el juez puede realizar por su
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diversos preceptos, desde una perspectiva material, y reiterando doc-
trina, en términos de la STC 206/1992, de 27 de noviembre, «son todos
ellos constitucionales y, como tales, gozan del contenido y eficacia
normativa que de su respectiva diccion resulta». Ahora bien, se trata de
una norma de naturaleza singular en cuanto tiene la significacion pri-
mordial de establecer y fundamentar, declara la STC 9/1981, de 31 de
marzo, « un orden de convivencia politica general de cara al futuro, sin-
gularmente en materia de derechos fundamentales y libertades publi-
cas», en consecuencia, «cualitativamente distinta de las demas, por
cuanto incorpora el sistema de valores esenciales que ha de constituir
el orden de convivencia politica y ha de informar todo el ordenamiento
juridico. La Constitucion es asi la norma fundamental y fundamenta-
dora de todo el ordenamiento juridico (...) la naturaleza de ley superior
se refleja en la necesidad de interpretar todo el ordenamiento de con-
formidad con la Constitucion», e integra una totalidad normativa, como
dice la STC 196/1987, de 11 de diciembre, «garantizadora de un orden de
convivencia integrado por un conjunto de valores».

2.2. Una jurisprudencia axioldgico-valorativa como consecuencia.

La Constitucion, como terminamos de aludir, en expresion de la
STC 9/1981, de 31 de marzo, es la «Norma fundamental y fundamenta-
dora del ordenamiento juridico»; declaracion a partir de la cual el pro-
pio Tribunal Constitucional espanol reconoce con total claridad que
los valores constitucionales proporcionan la dinamica de la interpreta-
cién constitucional®®. Porque, como terminamos asimismo de ver en el
epigrafe anterior, la Constitucidén en su conjunto articula un orden axio-
l6gico material®, que asegura «la unidad del ordenamiento esencial-

cuenta sus propias valoraciones o ha de remitirse a las que haya hecho la norma.
Duda que ha de ser respondida en beneficio de la valoracion normativa», El arbi-
trio..., op. cit., pag. 117; por ello, llega a la conclusiéon de que no sélo la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional es frecuentemente valorativa, lo que carece de ca-
pacidad de sorpresa, sino que «las sentencias valorativas aparecen en todos los
escalones organicos del Poder judicial», op. cit., pag. 166. Al referirse A. NIETO GAR-
cia en estos términos de los valores, el autor parece haber modulado sensiblemen-
te sus planteamientos en relacién con la jurisprudencia de valores, respecto de lo
expresado en «Peculiaridades juridicas de la Norma Constitucional», en Revista de
Administracion Publica, nims. 100-102, 1983, pag. 412.

% E. ALONSO GARCIA, La interpretacion de la Constitucion, Madrid, 1984,
pag. 277.

80 |as constituciones acogen y positivizan un patrimonio de valores sustanciales
fuertemente articulado y «politeistico», que ha de comportarse como sistema, como
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mente sobre la base de su orden de valores materiales expresos en
ella»®’, en cuya construccion los derechos fundamentales ocupan un lu-
gar central®?. Los valores constituyen, en este sentido, la «base entera
del ordenamiento, la que ha de prestar a este su sentido propio, la
que ha de presidir, por tanto, toda su interpretacion y aplicacion»8, Se
ha impuesto, por tanto, también entre nosotros, una concepciéon axio-
l6gico-sustancialista del ordenamiento®. Y muy en linea consecuente,
atendiendo a esta dimension axioldgica, se ha podido afirmar que la
justicia constitucional viene caracteriza por «lo que Esser llamaba «una
insercion controlada» (Kontrollier Einschleusung) de decisiones de va-
lor», en consecuencia, opuesta a un «pensamiento sistematico que re-
chace la entrada de la representacion de valores en el juicio»®.

La Constitucidn, sobre todo en la parte dogmatica, contiene funda-
mentalmente principios y normas de apertura considerable que nece-
sitan ineludiblemente ser concretadas. Desde esta perspectiva, el De-
recho constitucional carece, justamente, del grado de precision
conceptual de otros textos juridicos mas fiables®, y en consecuencia no

un cuadro armodnico, so pena de la disolucién de la Constitucion como ordo ordi-
nansy, con ella, de la misma idea de sistema normativo, ordo ordinatus, F. RimoLl,
Pluralismo e valori costituzionali. | paradossi dell'integrazione democratica, Torino,
1999.

61 E. GARciA DE ENTERRiA, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional,
Madrid, 1981, pag. 97. Es evidente el eco de la jurisprudencia constitucional alema-
na que resuena en todas estas declaraciones de nuestra jurisprudencia constitucio-
nal; para aquélla, la interpretacion debe estar guiada por el «sistema axioldgico pro-
pio», BVerfGE 5, 85, 139, que, segun la opinion del Tribunal, informa las normas
constitucionales, por los derechos fundamentales y por los «otros principios ele-
mentales de la Constitucién», en definitiva, por su «orden de valores», BVerfGE 19,
206, 220, que invoca a su vez, entre otras, tanto la BVerfGE 1, 14, 32 como la BVerfGE
17, 198, 205. Sobre la necesidad de realizar el mayor esfuerzo posible para traducir el
orden de valores en el orden de normas, es decir, para adecuar constantemente éste
a aquél, por eso la perspectiva axioldgico-sustancial es a un tiempo mavil y relativa,
A. RuGGierl, «Dottrine della Costituzione e metodi dei costituzionalisti», en AAVV., Il
metodo nella scienza del Diritto Costituzionale, Padova, 1997, pag. 56.

52 E. GARCIA DE ENTERRIA, La Constitucion como norma..., op. cit., pag. 144.

63 E. GARCIA DE ENTERRIA, La Constitucion como norma..., op. cit., pag. 98.

64 L. Diez-Picazo, «La Constitucion y las fuentes del Derecho», en AA.VV., La
Consti;ucio’n Espanola y las fuentes del Derecho, Vol. |, Madrid, 1979, pag. 654.

8 A. CARRASCO PERERA, «El «juicio de razonabilidad» en la justicia constitucional»,
en op. cit., pag. 100.

6 En el ambito del Derecho Constitucional la importancia «de la interpretacién
es fundamental, pues, dado el caracter abierto y amplio de la Constitucion, los pro-
blemas de interpretacién surgen con mayor frecuencia que en otros sectores del or-
denamiento cuyas normas son mas detalladas. Importancia que aumenta, si cabe,
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puede reducirse la aplicacion de la Constitucion a una pura aplicacién
formal y légica conforme al modelo silogistico: «el Derecho Constitu-
cional reduce, dada su estructura y funcion, la utilizacién de las reglas
tradicionales del arte de la interpretacion de textos normativos y plan-
tea al jurista practico una serie adicional de problemas fundamentales
y de dificultades particulares»®’. En especifico, la tabla de derechos
fundamentales utiliza conceptos cuyo contenido sélo es posible deter-
minar en los supuestos concretos con la ayuda de una interpretacion
axiolégicovalorativa y, eventualmente, el recurso a ideas extrajuridicas
o experiencias histéricas®. Si en el constitucionalismo de la segunda
postguerra, la norma constitucional se presenta fuertemente impreg-
nada de componentes valorativos, se pondria precisamente por ello de
manifiesto de manera definitiva la insuficiencia del positivismo forma-
lista y, en consecuencia, la forzosidad del recurso a la hermenéutica t6-
pica y la jurisprudencia de valores. De este modo, la doctrina domi-
nante en Alemania reconoce que la interpretacion de un precepto
constitucional contiene siempre criterios axioldgicos, Wertmassstabe,
elementos valorativos, decisionistas, creativos, y, en consecuencia, la
aplicacion de la norma al caso concreto debe desarrollarse lejos de su
consideracion como meramente mecanica y automatica, postulando
siempre una valoracion®. Pues bien, si la actividad interpretativa cons-
titucional implica siempre un juicio de valor, se habla asi consiguiente-
mente de jurisprudencia valorativa Wertungsjurisprudenz. En efecto, es
asimismo de aceptacion mayoritaria que el dominio del positivismo ju-
ridico en la interpretacion de la Constitucion conduciria a la reduccion

en un orden constitucional dotado de una jurisdiccion constitucional de amplias pro-
porciones (...) Si en virtud de la misma el Tribunal Constitucional interpreta la Cons-
titucion con eficacia vinculante no sélo para el ciudadano sino también para los res-
tantes organos del Estado», la idea «que origina y legitima, que no es sino la del
sometimiento de todo el poder del Estado a la Constitucion, sélo podra hacerse rea-
lidad si las sentencias del Tribunal expresan el contenido de la Constitucion, aunque
sea en la interpretacion del Tribunal», K. HESSE, Escritos..., op. cit., pag. 34.

5 Fr. MULLER, Juristiche Methodik, 8.2 ed., Berlin, 2002, pags. 70 y ss.

58 W. GEIGER, Verfassungsentwicklung durch Verfassungsgerichtsbarkeit, Dls-
seldorf, 1965, pag. 4; E. W. BOCKENFORDE, Escritos de Derechos Fundamentales,
BadenBaden, 1993.

8 K. LARENZ, Metodologia de la Ciencia del Derecho, Barcelona, 1994, pags. 203
y ss. No obstante, se ha producido claramente la superacién y el distanciamiento del
positivismo juridico que tenia su base en la metodologia del sistema légico-formal
y abstracto-conceptual, el paso a la jurisprudencia de valores (Wertungsjurisprudenz
o Wertjurisprudenz), que no supone la superacion necesariamente de la jurispru-
dencia de intereses, como en ocasiones se pretende, caso del propio K. LARENZ.
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del derecho supremo del ordenamiento a un «conjunto sistematico y
cerrado de normas positivas y la exclusion en él de toda referencia al
valor material de la justicia»’®. Por ello, se ha puesto de relieve en muy
diversas oportunidades la necesidad de referirse «a valores» en la in-
terpretacion y en la aplicacion del Derecho en general, y del Derecho
Constitucional en particular, que, en cuanto ordenamiento fundamen-
tado en la idea de justicia, postula un proceso de concretizaciéon en
ningun caso axiomatico-deductivo sino de naturaleza axiolégicovalo-
rativa’.

La integracion del sistema positivo requiere en cada caso el recurso
a juicios de valor sociales y politicos atendiendo a la conciencia del
tiempo y no tanto al texto legal’. En definitiva, todos los problemas de
aplicacion del Derecho pueden ser formulados en este ambito como de-
cisiones «entre alternativas de valoracidon»’3. Es decir, la apertura a jui-
cios valorativos es necesaria en todo problema de interpretacion’, y la
apertura a consideraciones extraconstitucionales e incluso extrajuridi-
cas, tampoco es algo privativo del principio de igualdad, aunque si
pueda ser mas frecuente, de modo que siempre subsiste en la inter-

70 E. GARcia DE ENTERRIA, «Reflexiones sobre la Ley y los principios generales
del Derecho en el Derecho Administrativo», en Revista de Administracion Publica,
num. 40, 1963, pag. 191.

7' F. RuBio LLORENTE, La forma del poder. Estudios sobre la Constitucion espariola,
2.2 ed., Madrid, 1997, pdgs. 574 y 590 ss., entre otros momentos.

72 J. EssER, «Die Interpretation im Recht», en Studium Generale, 7, 1954, pag. 378.

3 F. WIACKER: «Entscheidungen zwischen Wertungsalternativen», «Zur Topikdis-
kussion in der zeitgendssischen deutschen Rechtswissenschaft», en Xenion. Festsch-
rift fiir Pan J. Zepos, Athen, 1973, pag. 407.

74 En este sentido, M. GoNzALEZ BEILFUSS, Tribunal Constitucional..., op. cit., pag.
24. Porque, como ha sostenido por todos Fr. MULLER, una ciencia juridica sin deci-
siones ni valoraciones no sera ni practica ni real. La exigencia de objetividad no sig-
nifica eliminacién, sino colocar en gran plano las valoraciones necesarias y efecti-
vamente colocadas en accion. Si se entiende la ciencia juridica desde el postulado
de la neutralidad axioldgica, en el sentido de que las valorizaciones permiten antes
que juicios de conocimiento objetivo decisiones que residen en el ambito de lo es-
peculativo, es decir, fuera del pensamiento objetivo, se ha eliminado practicamente
la capacidad de rendimiento del trabajo juridico. La objetividad juridica no es pen-
sable sin valoraciones y sin decisiones. En el pensamiento juridico, los momentos
puramente racionales y puramente axioldgicos no se ordenan los unos al lado de
los otros, o los unos detras de los otros, Juristische Methodik..., op. cit., passim. Lo
verdaderamente caracteristico de la ciencia del Derecho es que debe ocuparse
constantemente de valoraciones, St. JOERGENSEN, Recht und Gesellschaft, Vorwort
von Wieacker, Gottingen, 1971, péag. 8.
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pretaciéon constitucional el peligro de que el Tribunal Constitucional
mediante su eventual interpretacion en ultima instancia suplante la
voluntad politica del legislador y su capacidad para decidir de distintas
maneras en el marco de las alternativas constitucionalmente ampara-
das por el texto de la Constitucidn, si bien también hay posibilidades re-
lativamente seguras de evitarlo’®.

Ahora bien, el problema del fundamento, o sea, de la validez de los
juicios de valor, no admite, ante todo, una solucion racional Unica, so-
bre manera teniendo en cuenta que la Constitucion, ciertamente, «no es
(y no lo es especialmente en lo que se refiere a los Derechos funda-
mentales) un texto cerrado cuya interpretacion permita obtener un uni-
co y exclusivo sentido de sus preceptos»’®. Ademas, los valores reco-
nocidos por la Constitucién, a la postre, son valores concurrentes y
no siempre enteramente conciliables. Y, en este contexto, la resolu-
cion de los conflictos entre objetivos ha de recibir la solucion a la luz de
las «preferencias valorativas aceptadas»’’ y susceptibles —necesita-
dos— siempre de una interpretacion evolutiva.

La Constitucion, al tutelar una multiplicidad de intereses, impone al
intérprete resolver complejos y delicados problemas de coordinacion,
pero no entendemos que de prevalencia en la aplicaciéon de los distin-
tos principios y valores que se integran. La pregunta sobre qué es un
valor bdsico en el sistema democratico occidental, puede encontrar
una respuesta rapida y simple en los términos «libertad y democracia»;
pero de inmediato reconoce que en una sociedad que valora definirse a
si misma como ««pluralista», dificilmente se podra fijar con obligato-
riedad general el contenido de cada uno de estos términos», y que, en
consecuencia, tal como es de comun conocimiento, los «catalogos so-
bre valores fundamentales en todos los paises con Constitucion poseen
un alto nivel de conmutabilidad»’®. Conviene tener en cuenta que la
propia Constitucion democratica es también obra de un compromiso

75 Acerca de estas posibilidades y riesgos en el delicado equilibrio inestable —/a-
biles Gleichgewicht— entre Legislador y Tribunal Constitucional, remitimos a nues-
tras consideraciones en El pleno sometimiento a la Constitucion y al resto del orde-
namiento juridico en la aplicacion judicial del Derecho, Madrid, 2004, pags. 91y ss.

76 F. BALAGUER CALLEJON, «Capacidad creativa y limites del legislador en relacién
con los derechos fundamentales. La garantia del contenido esencial de los dere-
chos», en Derechos Constitucionales y Formas Politicas, ed. de M. A. Aparicio Pérez,
Barcelona, 2001, pag. 110.

77 J. HABERMAS, Facticidad y validez. Sobre el Derecho y el Estado democratico de
derecho en términos de teoria del discurso, Madrid, 1998, pag. 227.

8 D. SIMON, La independencia del juez, Barcelona, 1985, pag. 84.
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entre las diversas fuerzas politicas concurrentes en su formaciéon’, o en
el constitucionalismo democratico, si se quiere, de un pacto interno a la
propia Sociedad y desarrollado entre fuerzas politicosociales diferentes
e incluso antagodnicas y portadoras en principio de diferentes modelos
de sociedad®. De este modo, el Derecho constitucional es derecho del
conflicto y del compromiso; porque el consenso también resulta del
conflicto y del compromiso entre partes que representan opiniones e
intereses opuestos. En el desarrollo constitucional, las fuerzas politicas,
desde el punto de vista de la influencia a la que aspiran sobre la vida de
la comunidad, operan privilegiando de vez en vez algunos valores res-
pecto de otros®!, sin que les esté permitido llegar a una efectiva vulne-
racion de los mismos. Es asi obligado optimizar®?, pues a pesar del es-
fuerzo desplegado por las jurisprudencias constitucionales encaminado
a formalizar los procedimientos légicos de la ponderacién, la concor-
dancia practica, o el balanceamiento ponderado entre los bienes juri-
dicos dirigido por el principio de proporcionalidad, «los resultados
desde el punto de vista de una scientia juris son desalentadores»&,
quizas la unica regla formal de la que quepa hablar sea la de «la «opti-
mizacién» posible de todos los principios, pero cémo alcanzar este re-
sultado es una cuestion eminentemente practica y «material»»8,

El Tribunal Constitucional aleman ha hablado sin rubor a este pro-
posito de «conflicto entre ideologias», si bien, de aqui no quisiéramos
derivar nosotros la afirmacién de que la Constitucién espanola —o

% La Constitucion y el ordenamiento en su conjunto, expresé L. BAsso, son
siempre la resultante de un permanente choque de fuerzas, y, prosigue el autor, en
definitiva, el producto histoérico de la lucha de clases en un momento determinado,
«L utilizzazione della legalita nella fase di transizione al socialismo», en Problemi del
socialismo, nums. 56, 1971, pags. 818 y ss.

8 A. Torres DEL MoRAL, Principios de Derecho Constitucional esparol, 4.2 ed., Ma-
drid, 1998, pags. 91y ss.

81 En este sentido W. HENNIs, Verfassung und Verfassungswirklichkeit (ein deuts-
ches Problem), Tubingen, 1968, pags. 2324. Ahora bien, sefala G. ZAGREBELSKY que
mas alld de «los casos supuestos en que la propia Constitucién establece grada-
ciones y jerarquias, el modo en que los valores y principios convivan ya no es un
problema de la ciencia constitucional, sino de la politica constitucional», El Derecho
ductil..., op. cit., pag. 17.

8 | a dogmatica constitucional, para G. ZAGREBELSKY, «debe ser como el liquido
donde las sustancias se vierten, los conceptos mantienen su individualidad y coe-
xisten sin choques destructivos, aunque con ciertos movimientos de oscilacién, y, en
todo caso, sin que jamas un solo componente pueda imponerse a los demas», E/
Derecho ductil..., op. cit., pag. 17.

8 Q. ZAGREBELSKY, El Derecho ductil..., op. cit., pag. 125.

84 |bidem., pag. 125.
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cualquier otra— estd fundada sobre una escala jerarquica de valores.
Ciertamente, la Constitucién no hace distincién entre normas de pri-
mera y segunda categoria, no hay una escala axiologico-jerarquica de
normas constitucionales. Uno de los mas claros defensores de la juris-
prudencia valorativa, como es el caso de R. Zippelius, duda acerca de
que en el interior de este orden axioldgico-objetivo se pueda indivi-
dualizar una precisa escala de valores, Wertrangordnung, que permita
al intérprete resolver de manera univoca un conflicto de valores emer-
gente de una problematica concreta®. Por ello, lleva razén Fr. Miiller
cuando sostiene que el principio de la ponderacién de bienes y valores
no ayuda a racionalizar en el proceso de interpretacion constitucional;
pero, ademas, tal principio no encuentra en la Constitucién ningun
punto de apoyo normativo, ni ofrece criterio material alguno que sa-
tisfaga las exigencias de claridad de las normas, de la seguridad y de
estabilidad de los métodos impuestos por el Estado de Derecho; no hay
ninguna cuestion a resolver por medio de la ponderacion de bienes o
valores, sino que se trata unicamente de un problema dogmatico de in-
terpretacion del derecho en cuestion®. Quiza sea mas conveniente el re-
curso al principio de concordancia practica, principio interpretativo de
la «armonizacién» constitucional, segun es calificado por U. Scheu-
ner, en virtud del cual, los bienes juridicos «constitucionalmente pro-
tegidos, deben ser coordinados de tal modo en la solucion del proble-
ma todos ellos conserven su entidad», de tal forma que en los
supuestos en los cuales se «produzcan colisiones no se debe, a través
de una precipitada «ponderacién de bienes» o incluso una abstracta
«ponderacion de valores», realizar el uno a costa del otro (...) que am-
bos alcancen una efectividad 6ptima»®. El principio de concordancia se
impone como tarea fijar los limites de los dos, o de todos los bienes ju-
ridicamente protegidos de manera proporcional, pero, como dice Fr.
Miiller, no puede en todo caso exigirse de manera general que las
normas en presencia sean reciprocamente limitadas en el sentido de un
estricto equilibrio®,.

8 R. ZIpPeLius, «Rechtsphilosophische Aspekte der Rechtsfindung», en Juristen-
zeitung, 1976, nums. 56, pags. 150 y ss; y «Zur Problem der Rechtsfortbildung», en
Neue Juristische Vochenschrift, 1964, pags. 1981 y ss.

8 Fr. MULLER, Die Positivitat der Grundrechte. Fragen einer praktischen Grun-
drechtsdogmatik, Berlin, 1990, pag. 71.

8 K. HEsskE, Escritos..., op. cit., pag. 45, y se refiere a P. LERCHE quien destaca sobre
el principio la «idea del equilibrio de maximo respeto en ambas direcciones».

8 Fr. MULLER, Die Positivitét..., op. cit., pag. 71; por otra parte, dice, esta teoria
presupone la aceptacion de axiomas tales como el reconocimiento de la «primacia»
o del «valor superior» de determinados «intereses» o bienes constitucionalmente
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Por lo tanto, la actividad interpretativa constitucional, como es de
habitual reconocimiento, implica un juicio de valor, por eso se ha ha-
blado de jurisprudencia valorativa, Wertungsjurisprudenz, y, en conso-
nancia, muy diversos autores representativos han advertido la insu-
ficiencia de los tradicionales postulados positivistas®. El lenguaje
juridico constitucional especifico, ya lo hemos senalado, introduce adi-
cionalmente una fuente suplementaria de dificultades, en atencién a los
componentes historicos y sociopoliticos de la significacion de los con-
ceptos tipicamente constitucionales. En consecuencia, si existe un sec-
tor del Derecho constitucional donde el analisis exclusivamente iuspo-
sitivista resulta por excelencia estéril, ése es, precisamente, el de los
derechos fundamentales®, aunque, con caracter general, el modo de ar-
gumentar del Derecho constitucional se abre «a los discursos metaju-
ridicos, tanto mas si se toman en consideraciéon los principios de la
Constitucion»®'. Y, de manera particular, la insuficiencia del método
seguido por las corrientes del positivismo formalista para la interpre-
tacion de postulados basicos del Estado de Derecho, como la norma del
principio de igualdad en su dimensién de prohibicidén de la arbitrarie-
dad, es subrayada habitualmente por la doctrina cientifica®. Planteada
la cuestidn asi, esto es, la determinacion acerca de si el Tribunal ha de
tener necesariamente en cuenta que su jurisprudencia coincida con
«expectativas de justicia y con la escala de valores de la Sociedad,
Benda lo afirma sin ambages»®, y en ello estamos de acuerdo. No

protegidos, y se pone constantemente en el peligro de dar prioridad exclusiva-
mente, en el caso concreto, a una norma constitucional en detrimento de otra.

8 | a ciencia juridica es, por tanto, un pensamiento orientado a los valores wer-
torientiertes Denken, lo que vale, sea por lo referido a su ambito practico, esto es, la
aplicacion del derecho, sea por lo que se refiere a su dmbito teorético, aquel propio
de la dogmatica. Asi, reconoce St. JORGENSEN que la caracteristica esencial de la cien-
cia juridica y de la jurisdiccion consiste en que su hacer parte casi exclusivamente de
valoraciones, Recht und Gesellschatft..., op. cit., pag. 9. Propio de la Wertungsjuris-
prudenz es el método critico-axioldgico, wertkritische Methode, su tarea consiste en
hacer evidente el contenido racional de los valores que estan en el fundamento de la
norma; y este método critico-valorativo de integracion del derecho positivo vigente
es extremadamente lejano del positivismo.

% A. SPADARO, citado por G. Zagrebelsky, El Derecho ddctil..., op. cit., pag. 76.

91 G. ZAGREBELSKY, El Derecho ductil..., op. cit., pag. 116.

92 Por ejemplo, su estrecha dependencia en cuanto a la interpretacién de la «fi-
losofia del derecho y del Estado que uno posea», R. ALExy, Teoria de los Derechos
Fundamentales, Madrid, 1993, pag. 407.

% J. LimAcH, «Papel y Poder del Tribunal Constitucional», en Teoria y Realidad
Constitucional, nim. 4, 1999, pag. 118. Por su propia naturaleza, legitimidad y com-
posicién, dice E. Cheli, el Tribunal Constitucional se encuentra en una situacién fa-
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obstante, también se matiza en el sentido de que la presuncion de un
deber juridico vinculante para el «Bundesverfassungsgericht de adoptar
decisiones socialmente aceptables, parece a primera vista formulada
con demasiada rotundidad: produce la impresién, de que el Tribunal no
puede por menos de tener en cuenta la voluntad popular»®.

De esta suerte, la interpretacion constitucional ha de ser eficaz, en el
sentido de posibilitar la realizacion continuada de los valores constitu-
cionales, y, en consecuencia, el juicio de constitucionalidad tiene asi-
mismo una peculiar estructura logica®. A falta de un algoritmo inter-
pretativo, el intérprete decide con fundamento en una consideracién
politicojuridica; cada aplicacion del Derecho constitucional implica, de
esta manera, una eleccion de politica juridica, a través de un procedi-
miento tipico%. Las inevitables elecciones axioldgicas presupuestas a la
decision juridica deben ser reconocidas como elecciones de politica del
derecho y estructuradas como tales®. Por ello, los elementos valorati-
vos y teleoldgicos deben ser conocidos de antemano, articulados y
obligados a una justificacion. Sélo asi la eleccion operada por el juris-
ta/aplicador no quedara reducida a una toma de posicion irracional,
emotiva e incontrolable. Tarea de una teoria juridicoconstitucional no es
tanto la verdad cuanto la justicia, y esta ultima ha de derivar de un ra-
zonamiento que parta de premisas aceptables®. El intérprete debe
adoptar una decisidn responsable legitimada a partir de la utilizacion de
reglas hermenéuticas aceptadas por la conciencia juridica, cuyo fin no
es tan sélo concretar la norma sino constituir su sentido®. Pero el pro-
blema para el intérprete es siempre el mismo, esto es, si la situacion
que debe ser resuelta y aquella que ha sido abstractamente prevista y
regulada por el Legislador son verdaderamente analogas, algo que
nunca sucede, dice M. Kriele'. Por consiguiente, el método de con-

vorable a la asuncidn de aquel rol de custodio de los «valores fundamentales» que
sectores doctrinales tienden a asignarle, un rol connatural a cada sistema de justicia
constitucional, I/ giudice..., op. cit., pag. 41.

% J. LimBAcH, «Papel y Poder del Tribunal Constitucional», en op. cit., pag. 118.

% T. REQUENA LOPEZ, Sobre la funcion, los medios y los limites de la interpretacion
constitucional, Granada, 2001, pag. pag. 29.

% M. KRIELE, Theorie der Rechtsgewinnung entwickelt am Problem der Verfas-
sungsinterpretation, 2.2 ed., Berlin, 1976, passim.

97 Fr. MULLER, Juristische Methotik..., op. cit., passim.

% lbidem, passim.

% |. pe OTTO, «La posicidon del Tribunal Constitucional a partir de la doctrina de la
interpretacion constitucional», en AA. VV., El Tribunal Constitucional, Vol. Ill, Madrid,
1981, pag. 1946.

00 M. KRIELE, Theorie..., op. cit., pags. 218 y ss.
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crecion hermenéutico pone de manifiesto que interpretar es siempre
concretar. Asi, dird K. Hesse, la vinculacion de la interpretacion a la nor-
ma se debe concretar con la precomprension del intérprete y con el res-
pectivo problema a resolver, lo cual significa, negativamente, que no
puede haber un método interpretativo independiente, separado de es-
tos factores; y, positivamente, que el procedimiento de concretizacién
tiene que ser determinado por el objeto de la interpretacion, la Consti-
tucion y el respectivo problema’™’. En las decisiones juridicoconstitu-
cionales, la cuestion fundamental de una metodologia critica del dere-
cho es la de hacer explicitas las elecciones valorativas que han
conducido a un determinado resultado, sin que quepa sustraerlas al
control critico y a la verificacion de la opinion publica, mediante la
trampa de su revestimiento con el manto de la legalidad a través de fal-
sas construcciones técnico-formales'?. El problema delicado surge,
pues, no tanto en la indagacion de si el jurista opera o no mediante
eleccion, sino en establecer cual sea el criterio, no meramente arbitrario
y subjetivo, en funcion del que se realizan tales elecciones, de modo
que se hagan controlables vy justificables racionalmente en la mayor
medida posible™:3,

3. RELATIVIDAD Y DIFICULTADES ESPECIFICAS DE LAS DECISIONES
VALORATIVAS EN CUESTIONES DE IGUALDAD

La apelacion expresa a la communis opinio en las decisiones sobre
la igualdad™®, y el rechazo explicito, en este sentido, del razonamiento

101 K. HessE, Escritos..., op. cit., pags. 41y ss.

92 M. KRIELE, Theorie..,, op. cit., pags. 218 y ss.

9% M. KRIELE, Theorie..., op. cit., especialmente pags. 182 y ss. y 218 y ss; en opi-
nion del autor, el trabajo juridico verdadero y propio precede siempre a la conclu-
sidn silogistica, porque el discurso juridico es una cuestion mas amplia y compleja
que un sistema silogistico. Desde la perspectiva tradicional, como revelara K. En-
gisch, la subsuncién de por si no presenta, en efecto, ninguna dificultad una vez que
han sido individualizadas y establecidas las premisas, por eso dice que aquello
que se llama metodologia juridica tiene por objeto en primer lugar el estableci-
miento de la premisa mayor del silogismo, en consecuencia, se puede decir que una
racional Rechtsfindung presupone siempre y comunmente una racional Pramis-
senfindung (H. J. Koch). A ello se ha objetado, entre otras muchas cuestiones, que
no disponemos aun de una firme jerarquia de los muiltiples criterios hermenéuticos.

04 Para introducir diferencias entre los supuestos de hecho, dira nuestra STC
49/1982, de 14 de julio, «tiene que existir una suficiente justificacién de tal diferencia,
que aparezca al mismo tiempo como fundada y razonable de acuerdo con juicios de
valor generalmente aceptados»; o, por ejemplo, las SSTC 75/1983, de 3 agosto y
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apodictico se abandona con total evidencia el terreno de la verdad
apodictica para entrar en el ambito de la verdad dilematica, evidencian
una vez mas el reconocimiento de una jurisprudencia constitucional
axiolégicovalorativa y fuertemente argumentativa, orientada desde un
punto de vista finalista, respecto de la «fijacion de la verosimilitud», es
decir, de las probables y acreditadas, por una general aceptacion, con-
cepciones de igualdad vy justicia'®. Asimismo, con el empleo de la cita-
da técnica, se constata, por otro lado, la apertura de un nucleo «de libre
arbitrio a la hora de enjuiciar lo razonable y lo que no lo es»'%. No obs-
tante, ante la elasticidad del concepto de igualdad, la formula, y por lo
que ahora nos interesa, impide inicialmente que los jueces sigan su
idea personal de lo que haya de considerarse correcto y, al margen de
la transformacion del arbitrio en arbitrariedad, si se ignora la accién y el
pensamiento de la Sociedad se corre el riesgo de perder no sélo pres-
tigio sino influencia social'”.

De cualquier modo, el caracter genérico, en cierto modo ambiguo'®,
elastico, fragmentario y extraordinariamente abierto de la norma de re-
conocimiento del derecho a la igualdad juridica®, no debe preocupar

169/1985, de 13 de diciembre, que se refieren respectivamente a «criterios de valor
aceptados con generalidad», y «criterios colectivos vigentes».

95 J.P. MULLER, Grundrechte, Besonderer Teil, Bern, 1985, pags. 186 y ss.

% |, pe OTTO, voz «lgualdad», en Diccionario del Sistema Politico Espanol, ed. de
J. J. Gonzalez Encinar, Madrid, 1984, pag. 449. Que la puesta en practica del princi-
pio de igualdad supone necesariamente un juicio de valor, como algo admitido
por el Tribunal Supremo norteamericano, en J. SCHMIDT, «La notion d'égalité dans
la jurisprudence de la Cour Supréme des Etats-Unis D'Amérique», en Revue In-
ternationale de Droit Comparé, 1987, pag. 86.

97 La decision de un problema juridico se ha realizado probablemente siempre,
como ha expresado con claridad L. Diez-Picazo, «y todavia hoy se realiza, dentro de
y con arreglo a un conjunto de creencias, convicciones, sentimientos y prejuicios, en
los que el material normativo se inscribe. Compete, pues, a la ciencia del Derecho la
tarea, eminentemente socioldgica, de constatar cudles son estas coordenadas, va-
lidas para el conjunto social, que sirven de soporte y en definitiva dotan de validez
a las normas, asi como averiguar en qué medida cambian o han cambiado», Expe-
riencias Juridicas y Teoria del Derecho, Madrid, 1975, pag. 190.

%8 | a ambigliedad, en opinion de G. GORLA, es un elemento inevitable del le-
guaje humano, y, por tanto, del lenguaje juridico, consecuencia precisamente de la
complejidad y de la naturaleza misma de las relaciones humanas que las normas
vienen a regular, L’interpretazione del diritto, Milano, 1941, passim.

9% |as normas juridicas, y en particular las constitucionales, se hallan «de por si
abiertas a toda una gama de multiples y variadas posibilidades exegéticas y de al-
ternativas diferentes, sabiendo que la adopcién de una de ellas no significa, hoy por
hoy, en modo alguno la exclusion de otras posibles alternativas en el futuro», P. HA-

66 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 67 - 2006

o



03_Villacorta 28/2/79 17:06 Pagina 67 $

EL DERECHO DE IGUALDAD Y EL RECONOCIMIENTO DE LA OBLIGACION...

mas alla de lo necesario™. Tales caracteres son algo predicable de to-
das las normas constitucionales como ha reconocido la doctrina cien-
tifica mayoritaria’, y frecuentemente reproduce el Tribunal Constitu-
cional espanol, si bien en algunos programas normativos se presenta
mas acentuado, cual es el caso de la igualdad’?, y postulan una inter-
pretacion asimismo abierta de la Constitucion que si quiere ser tal «no
es sino un buen modelo de buena politica constitucional desarrollada
en el marco doctrinal constitucional democratico»'.

Asi, se suele insistir en las dificultades que presentan los enuncia-
dos abstractos y generales de las normas constitucionales que reco-
nocen el derecho a la igualdad, lo que requiere de intervenciones va-
lorativas fuertemente creadoras por parte de los érganos juzgadores'*,
y conduce a la jurisprudencia de los Tribunales constitucionales a la
identificacion de la igualdad con la no-discriminacién'®. Pero luego se

BERLE, Pluralismo y Constitucion. Estudios de Teoria Constitucional de la sociedad
abierta, Madrid, 2002, pag. 71.

"0 M. GoNzALEz BEeILFuss, Tribunal Constitucional..., op. cit., pag. 27.

" En este sentido G. ZAGREBELSKY, para quien la elasticidad de las normas cons-
titucionales permite que el «acto creativo» constitucional se transforme en «texto
responsivo», Historia y Constitucion, Madrid, 2005, pag. 81.

"2 En estos términos R. ALEXY parte, ciertamente, de que «la maxima de igualdad
no da respuesta a la cuestion de saber qué es una razon suficiente para la permision
o la obligatoriedad de una diferenciacién. Para ello, se requieren otros puntos de vis-
ta, por cierto, «valorativos»; ahora bien, asimismo reconoce que el enunciado «se-
gun el cual, toda interpretacion de la Constitucion incluye valoraciones del intérprete
es tan trivial como fundamental». Por tanto, sostiene, para la fundamentacion de la
tesis de que la sujecion a la maxima de igualdad «conduce a una ampliacion inad-
misible de la competencia del Tribunal Constitucional no puede recurrirse simple-
mente al hecho de que su aplicacion presupone valoraciones. Lo que habria que ex-
poner es que, dentro del marco de la aplicacién de la maxima general de igualdad,
se requiere una medida tal de valoraciones subjetivas, es decir, incontrolables, que
pareceria ser necesario tratarla de una manera diferente a las otras normas iusfun-
damentales. Sin embargo, no existe ningin motivo para ello. En la aplicacién de to-
das las normas iusfundamentales hay que solucionar problemas valorativos basi-
cos», Teoria de los Derechos..., op. cit., pags. 399 y 401 respectivamente.

"3 P. HABERLE, Pluralismo y Constitucion..., op. cit., pag. 173.

14 Y, como expresa E.W. BOCKENFORDE, «dependiendo de la mayor o menor de-
terminacién o indeterminacion material de la norma constitucional, esto puede
convertirse en un proceso dificil, en el que la interpretacién se ve llevada a su limi-
te», Estudios sobre el Estado..., op. cit., pag. 193.

"5 Con caracter general, se emplea el término discriminacién para indicar cual-
quier diversidad de tratamiento injustificada, y, en consecuencia, en contraste con el
derecho fundamental a la igualdad. Desde esta perspectiva, un acto o comporta-
miento discriminatorio es ilicito por definicion. La verificacion de una discriminacion

© UNED. Revista de Derecho Politico 67
N.°c 67 - 2006

o



03_Villacorta 28/2/79 17:06 Pagina 68 $

LUIS VILLACORTA MANCEBO

complica aun mas el tema, como es el caso del articulo 14 de nuestra
Constitucién, porque la cldusula general se combina con especificas y
explicitas prohibiciones concretas de discriminacion. De esta suerte, a la
consiguiente dificultad derivada de la forma en la que se hace el reco-
nocimiento normativo de caracter general y sus consecuencias, viene a
adherirse la necesidad de superar esta fragmentaciéon del derecho po-
sitivo y de enuclear el modelo de justicia distributiva sometido al mis-
mo''8, Ahora bien, aunque en unas sea mas acentuado que en otras,
cualquier norma constitucional reduce, dada su estructura y funcion, la
utilizacion de las reglas tradicionales del arte de la interpretacion de tex-
tos normativos, y plantea al jurista practico una serie adicional de pro-
blemas fundamentales y de dificultades particulares. En modo alguno
puede considerarse vinculado al intérprete solamente por el texto —la
«punta del témpano», en expresion de F. Mille— en el proceso de
concrecion del significado de la norma, sino que esta obligado a dar en-
trada a puntos de vista objetivos extraidos del &mbito normativo'"’. En
esta direccion, segun se ha apuntado, la teoria y el contenido —el am-
bito vital protegido— de los derechos fundamentales se encuentran en
permanente desarrollo, dado que, a su vez, los conceptos de Estado,
Sociedad e individuo tienen caracter abierto y dindmico, de suerte que,
no solo permiten, requieren siempre de nuevos desarrollos'®. Por lo
tanto, insistimos, si hay un ambito juridico en el que la jurisprudencia
de conceptos pone en evidencia todas sus insuficiencias éste es el pro-
pio del Derecho Constitucional'®. Con independencia de que se esta-

puede, sin embargo, no resultar lesiva de la igualdad juridica ya que pueden existir
supuestos en los que el propio ordenamiento constitucional admite, por asi decir,
derogaciones del derecho fundamental a la igualdad; estariamos asi ante hipdtesis
de «discriminaciones licitas». Estas hipdtesis son distintas de aquellas otras dispa-
ridades de tratamiento consideradas licitas en cuanto objetivas, racional y razona-
bles, detras de lo cual no hay tan sélo una cuestion meramente nominalistica, aun-
que no vamos a detenernos en la cuestion.

"6 Puede verse asi L. PALADIN, «Corte costituzionale e principio generale di egua-
glianza. Aprile 1979-Dicembre 1983», en Giurisprudenza Costituzionale, 1984, num. 1.
pags. 219y ss.

"7 Por todos F. MULLER, Fallanaysen zur juristischen Methodik, Berlin, 1989, pags.
19y ss.

"8 B. PIEROTH/B. SCHLINK, Grundrechte. Staatsrecht Il, 19.7 ed., Heidelberg, 2003,
pags. 26 y ss.

"% Como dijera J. Esser, recuerda E. P. HABA, en ninguna parte nuestros proble-
mas constructivos son solucionados por una respuesta conceptual que meramente
«se nos «presente» como tal nunca el finalmente concebido instrumento dogmatico

constituye per se la garantia de una aplicacién «correcta»», «Précompréhension
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blezca la determinacién conceptual con la mayor perfeccion posible,
poco se alcanza aqui a esclarecer mediante las conexiones sistematicas
existentes entre las diferentes proposiciones juridicas. Una de las fala-
cias del pasado, y actualmente aun en cierta moda, es la de buscar en la
Constitucion y en las normas juridicas respuestas pretendidamente ya
dadas que vengan presentadas bajo el manto de la objetividad, cuando
en realidad no son otra cosa que elecciones subjetivas’®,

En este mismo sentido, como R. Alexy admite, es preciso solucionar
problemas «valorativos basicos» en la aplicaciéon de todas las normas
iusfundamentales, y sefala asimismo que la dificultad de determinar la
igualdad material en cada caso conduce, necesariamente, a la cuestion
central de la «maxima general de la igualdad», a la problematica de la
«valoracién correcta»'' de lo que ha de considerarse un acto del co-
rrespondiente poder publico, correcto, razonable o justo. Tal problema
central no es sino un problema de valoracion'?, prosigue el autor, y
puede ser formulado por medio de dos cuestiones estrechamente vin-
culadas entre si: de una parte, «en qué medida es posible fundamentar
racionalmente los juicios de valor necesarios» dentro del ambito de la
igualdad, y, en segundo término, «quién ha de tener en el sistema juri-
dico la competencia para formular, en ultima instancia y con caracter
vinculante, aquellos juicios de valor: el legislador o el Tribunal Consti-
tucional»'?3, Ahora bien, si el precepto que garantiza el derecho funda-
mental a la igualdad nos encara, ciertamente, con uno de los conceptos
juridicos de caracter mas genérico, fragmentario, abierto, indetermina-
do y dificil de racionalizar'®, deben encontrarse criterios un poco mas
precisos que faciliten su aplicacion, pues en estos temas abstractos e

et rationalité dans le travail du juge. A propos de Vorverstandnis und Methodenwahl,
de Josef Esser», en Archives de Philosophie du Droit, Vol. XX, 1975, pag. 385.

120 G. SiLvesTRI, Il metodo nella scienza del Diritto Costituzionale, Padova, 1997,
pag. 129.

21 R. ALExY, Teoria de los Derechos..., op. cit., pag. 388.

22 R. ALEXY, Teoria de los Derechos..., op. cit., pag. 395; asimismo de forma ca-
tegdrica entiende R. ZippeLius en el sentido de que la determinacion de la igualdad ju-
ridica requiere siempre el concurso de otros puntos de vista, por cierto, valorativos,
Wertungsprobleme im System der Grundrechte, citado por R. Alexy, Teoria de los
Derechos..., op. cit. pag. 399.

' R. ALExY, Teoria de los Derechos..., op. cit., pag. 391.

124 Si el positivismo juridico mantuvo la plena racionalidad juridica como axio-
ma, las criticas que se han vertido son multiples. En efecto, el Derecho, dice Fr. MU-
LLER, NOS encara siempre con supuestos no racionalizadles por completo, pero esa
dificultad aumenta en el ambito del Derecho Constitucional y, a su vez, la igualdad
juridica representa uno de los casos limite tocante a la dificultad de racionalizacion

© UNED. Revista de Derecho Politico 69
N.c 67 - 2006

o



03_Villacorta 28/2/79 17:06 Pagina 70 $

LUIS VILLACORTA MANCEBO

impregnados de fuerte carga valorativa, aunque sea exigible, es dificil
para cualquier operador juridico incluido el juez constitucional'® seguir
una linea coherente y rigurosa; lo cual es una receta simple, verdade-
ramente demasiado simple, pero de las pocas posibles'®. Tal valora-
cion, ha expresado nuestro Tribunal Constitucional en muy diversas
oportunidades, esta sujeta a limitacion, «ya que no puede dar lugar a
un resultado que vaya contra derechos y libertades reconocidos en la
Constitucion (art. 53.2) ni en general contra cualquier precepto o prin-
cipio de la misma (art. 9.1 y 3 relativos a la sujecion a la Constitucion de
todos los poderes publicos y a la interdiccion de la arbitrariedad); ni,
como resulta obvio, contra la esencia del propio principio de igualdad
que rechaza toda desigualdad que por su alcance sea irrazonable y, por
ello, haya de calificarse de discriminatoria»'. Y es que, la moderna de-
mocracia de partidos'?, caracterizada por la relatividad y el contraste
entre proyectos, exigia al mismo tiempo la constitucionalizacion de
los derechos, «entre los que se incluye el de igualdad al objeto de pro-
curarse un anclaje en algo objetivo, en algo mas fuerte que las razones
y las voluntades politicas que se fuesen afirmando en el transcurso del
tiempo»'?,

En el contexto descrito, el derecho fundamental a igualdad tiene, de
entrada, la relatividad de todos los principios y normas constitucionales
principalmente los textos de reconocimiento y garantia de los derechos
fundamentales, habida cuenta que una Constitucion no es un codigo de
derecho procesal o una ley de derecho de familia respecto de los que su
mayor valor es la completud y la precision técnico-juridica. La Consti-

como se evidencia por R. ALEXY: se discute si es posible «dar respuestas racional-
mente fundamentadas a las cuestiones de la igualdad y si no se trata, mas bien, de
un conflicto racionalmente no solucionable entre ideologias y concepciones del
mundo», Teoria de los Derechos..., op. cit., pag. 407.

25 Acerca de la necesidad de que el Tribunal Constitucional no permanezca ale-
jado de la escala de valores de la mayoria de la poblacién, y reciprocamente, que el
Tribunal vive como ningun otro de la aceptacion de sus decisiones, por todos J. Liu-
BACH, «Papel y Poder del Tribunal Constitucional», en op. cit., especialmente 112 y ss.

26 Alude a este tipo de reconocimiento en diversos momentos, por ejemplo M.
KLoEeprer, Gleichheit als Verfassungsfrage, Berlin, 1980.

27 STC 34/1981, de 10 de noviembre.

28 Sobre la moderna idea de democracia de partidos, su sentido y alcance, por
todos, J. J. GoNzALEZ ENCINAR, «Democracia de partidos «versus» Estado de parti-
dos», en Derecho de partidos, ed. del mismo autor, Madrid, 1992, pags. 19y ss. La
democracia como forma de Estado no se caracteriza por la armonia de los ciu-
dadanos, se nutre del conflicto, no obstante los partidos en conflicto compartan los
valores fundamentales.

29 G. ZAGREBELSKY, El Derecho ductil..., op. cit., pag. 68.
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tucion en modo alguno articula en su totalidad la «de la cooperacion
social-territorial (...) la cual no es, en absoluto, simple «ejecucidon cons-
titucional». Como tampoco es una unidad sistematica ya cerrada, bien
sea esta de tipo ldgico-axiomatico o bien basada en una jerarquia de
valores»™®0, Por lo tanto, el enunciado lapidario del derecho fundamen-
tal a la igualdad contenido en el articulo 14 de la Constitucién espafo-
la es propio de las disposiciones de derecho fundamental, y como su-
cede con las grandes decisiones juridico-constitucionales, muestra en
perspectiva dialéctica la direccidon a seguir, sin indicar exactamente el
camino™. En efecto, como senalara en los inicios del constitucionalis-
mo democratico R. Smend, «lo propio y caracteristico de las férmulas
constitucionales es justamente su elasticidad y su enorme capacidad
auto-transformadora»™2. Y en sentido mas especifico, matizaria H. He-
ller: la igualdad ante la Ley, todas las constituciones democraticas la re-
conocen, pero no explican qué ha de considerarse igual o desigual,
pero también resulta cierto que la ausencia de contenido preciso sera la
caracteristica que hace posible la evolucion de los principios y el de-
sempeno por éstos de una funcion transformadora dentro de la Cons-
titucion3; en definitiva, se logra asi bajo un mismo texto literal del pre-
cepto la evolucion y desarrollo del Derecho constitucional™*.

De este modo, dada la inevitable equivocidad del texto de la norma
sobre la igualdad, la interpretacion ofrece al jurista, no una solucion
Unica y exclusiva, sino varias alternativas. En consecuencia, la elec-
cion entre éstas se realiza en atencion a un criterio de valoracion del in-
térprete, y, por ello, se cine siempre a la cuestion de cuales son las con-
secuencias derivadas del hecho de que el intérprete decida de un modo
o de otro™®. Ahora bien, si bien es cierto que los valores inciden en la
elecciéon de las premisas metodoldgicas por el jurista, porque la elec-

180 K. HessE, Escritos..., op. cit., pag. 17.

81 W. HenNis, Richtlinienkompetenz und Regierungstecnik, Tibingen, 1974, pag.
10. Acogiendo la distincidon de R. Alexy entre principios y reglas, entiende M. GoON-
ZALEZ BEILFUSS «que el contenido del derecho fundamental a la igualdad normativa
incluye la reparacidon de la discriminacion en cuanto principio, pero no una regla
concreta de la que se derive una determinada forma de llevarla a cabo», Tribunal
Constitucional..., op. cit., pag. 28. Mas categodrico A. NIETO GARCIA, las normas gene-
rales, «por si mismas, nada dicen sobre la solucién del caso concreto», El arbi-
trio..., op. cit., pag. 109.

82 R. SMEND, Constitucion y Derecho Constitucional..., op. cit., pag. 34.

'8 H. HeLLER, Teoria del Estado, México, 1971, pags., 271y ss.

3¢ K. Hessk, «Estadios en la historia de la jurisdiccidon constitucional alemana»,
en op. cit., pag. 106.

'8 M. KRIELE, Theorie..., op. cit., pag. 204, y passim.
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cion metodolégica no puede desconocer las situaciones histdricas y
ambientales que son caracterizadas por los valores, también se puede
decir que la interpretacion a escoger depende en buena medida de la fi-
losofia del derecho que se sigue'®. Objeto, pues, de inagotables discu-
siones', el enunciado constitucional del derecho a la igualdad no ofre-
ce respuesta definitiva o firme que permita asegurar la existencia de
una razoén suficiente con arreglo a la cual aseverar acerca de la permi-
sidon o la obligatoriedad de una diferenciacién’®. Por lo tanto, la maxi-
ma de dar igual trato a casos iguales y tratamiento desigual a casos de-
siguales es la expresion de una polaridad, y confiere al Derecho, por asi
decirlo, el desasosiego de tener que examinar permanentemente en
qué aspecto y con qué grado de concrecion han de considerarse las de-
sigualdades, y con arreglo a qué abstraccion es licito prescindir de las
mismas'®. Estos interrogantes que tratan de averiguar la direccion y el
alcance adecuados de la abstraccidn, configuran la linea maestra segun
la cual ha de buscarse, por ejemplo, la respuesta al interrogante de con
qué aspectos comunes ha de comenzar la autovinculacion y en qué di-
ferencias debe terminar™?,

Pues bien, en atencidn a este caracter eminentemente abstracto y a
su propia naturaleza, destaca F. Rubio Llorente que la igualdad juridica
«pone a disposicion del juez el arma mas poderosa y de mas dificil uso
de cuantas el Estado de Derecho ofrece»’'. En tales circunstancias,
apunta A. Cerri en la misma orientacién, no es precisamente sencilla
para el juez/aplicador de la norma la tarea de encontrar su entrada co-
rrecta en la escena juridica de la igualdad, evitando, de una parte, la

% Por todos R. ZippeLius: «Welche Auslegung jemand wahlt, hangt davon ab,
welche Rechtsphilosophie er hat», «Rechtsphilosophische Aspekte der Rechtsfin-
dung», en op. cit., pag. 153.

87 Al igual que la libertad, la justicia, la solidaridad, la persona, la dignidad hu-
mana, senala G. ZAGREBELSKY, El Derecho ductil..., op. cit., pag. 124, por lo que el con-
junto «de los principios constitucionales (...) deberia constituir una suerte de «sen-
tido comun» del derecho».

%8 R. ALEXY, Teoria de los Derechos..., op. cit., pag. 399.

139 R. ZppeLius, «Der Gleichheitssatz», en Verdffentlichungen der Vereinigung
der Deutschen Staatsrechtslehrer, nim. 47, Berlin/New York, 1989, pég. 21.

40 Ibidem, pag. 21.

41 F. RuBlo LLORENTE, voz «lgualdad», en Temas bdsicos de Derecho Constitucio-
nal, Tomo lll, Madrid, 2001, pag. 140. Insiste especialmente en el resultado abierto
que ofrece el derecho fundamental a la igualdad, por ejemplo, P. KIRCHHOF, «Der all-
gemeine Gleichheitssatz», en Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, ed. de J. Isensee/P. Kirchhof, Bd. V, Heidelberg, 1992., pag. 957, citado
asimismo por M. GoNzALEZ BEILFUSS, Tribunal Constitucional..., op. cit., pag. 27, nota
num. 43.
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aquiescencia a la ideologia dominante en los correspondientes mo-
mentos politicos e histdrico-concretos, y sin dejarse llevar al mismo
tiempo por tentaciones de protagonismo, al objeto de que sin renunciar
al ejercicio de su funcion respectiva, permita llevar a cabo a los 6rganos
representativos y responsables ante la soberania popular —sea inme-
diata sea mediatamente—, la eleccion entre alternativas que a ellos
compete’2. En consecuencia, el trato hipotéticamente divergente ha de
suponer la quiebra de corrientes jurisprudenciales claramente delimi-
tadas y aceptadas por la comunidad como respetuosas con la igual-
dad™3; porque el hecho de que existan dos 0 mas decisiones iguales del
mismo o de distintos 6rganos judiciales no descarta la posibilidad de
que se haya vulnerando también la igualdad juridica.

Por otra parte, como se ha apuntado por la literatura juridica, en el
Estado democratico el principio de igualdad ha perdido, al menos de-
biera haber sido asi, aquel caracter negativo y pasivo propio del Estado
Liberal. En realidad, se ha transformado en un principio activo, en una
exigencia de solucién de las contradicciones «entre la racionalidad (el
derecho) y la irracionalidad (el poder), que atraviesa todo el sistema y
que pone continuamente en crisis», antinomias que postulan la exi-
gencia de una nueva conformacién de la estructura y contenido del de-
recho fundamental a la igualdad, y la busqueda de una ««razén exter-
na» que desempefa una funcion de clausura del sistema politico
constitucional, en el sentido que su uso se debe al hecho de que «los
mecanismos formales y garantistas no son suficientes para asegurar la
funcionalidad del ordenamiento en relacién con una determinada con-
cepcioén de los poderes sociales y politicos» ',

Resumen

En el contexto de la actual discusion sobre los derechos fundamen-
tales, el problema del significado del principio general de igualdad
ocupa un lugar central y problematico. No en vano, el derecho a la
igualdad se recoge en una cldusula abstracta en grado sumo, porque a
diferencia de la mayor parte de los derechos fundamentales no protege

42 A. CerRl, «Differenze di fatto a differenze di diritto valuate alla stregua del prin-
cipio di eguaglianza», en Giurisprudenza Costituzionale, 1977, pags. 885 y ss.

3 Ibidem, pags. 885 y ss.

144 A BALDASSARRE, citado por S. Gambino, «El principio de constitucionalidad en
el constitucionalismo europeo: unas premisas sobre la evolucion de los sistemas de
justicia constitucional», en La aplicacion jurisdiccional de la Constitucion, ed. de G.
Ruiz Rico, Valencia, 1997, pag. 256.
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una actividad o una cualidad humana, tan soélo es una institucion crea-
da por el Derecho, y por tanto no designha ninguna cualidad concreta o
actividad de un sujeto, lo que explica su calificacion como derecho
subjetivo modal. De este modo, dada la inevitable equivocidad del tex-
to de la norma sobre la igualdad, la interpretacion ofrece al jurista no
una solucién uUnica y exclusiva, sino varias alternativas. Objeto, pues, de
inagotables discusiones, el enunciado constitucional del derecho a la
igualdad no ofrece respuesta definitiva o firme que permita asegurar la
existencia de una razén suficiente con arreglo a la cual aseverar acerca
de la permisién o la obligatoriedad de una diferenciacién. Por lo tanto,
la maxima de dar igual trato a casos iguales y tratamiento desigual a
casos desiguales es la expresion de una polaridad, y confiere al Dere-
cho, por asi decirlo, el desasosiego de tener que examinar permanen-
temente en qué aspecto y con qué grado de concrecion han de consi-
derarse las desigualdades, y con arreglo a qué abstraccion es licito
prescindir de las mismas.

Palabras clave

igualdad, derechos fundamentales, tribunales constitucionales, apli-
cacion, interpretacion, comparacion, valores, principios

Title:

«The Right to Equality and the recognition of the obligation to dog-
matics»

Abstract

In the context of the present discussion concerning Fundamental
Rights, the problem is that the general equality principle refers to a cen-
tral and complicated matter. Therefore, the right to equality is gathered
in an abstract clause to the highest degree. Compared to other Funda-
mental Rights, the right to equality does not protect a human quality or
activity which only means an Institution created by Law and hence it
does not assign any individual's specific quality or activity. Conse-
quently, it is called modal subjective law. This way, due to the inevitable
ambiguity of the text of the rule regarding equality, the interpretation gi-
ves the lawyer not only a unique and exclusive solution but also several
options. The Constitutional Statement of the Right to Equality is the ob-
jective of inexhaustible discussions as it does not give a definitive or so-
lid answer that allows us to ensure the existence of a Sufficient Reason.
In accordance with which it should be possible to assert the permission
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or the obligatoriness of a differentiation. Thus the principle that esta-
blishes these equal cases should be treated equally while unequal cases
should not be treated equally represents the expression of a polarity
and gives Law, let us say, the uneasiness of being permanently obliged
to examine in which feature and in what extent concretion shall be
considered; in accordance with which concept it is allowed to disregard
those inequalities.

Summary

1.EXPLICIT RECOGNITION OF THE RESORT TO DOGMATICS RELATED
TO JURIDICAL EQUALITY 2. THE BASIS OF LEGITIMATING DECISIONS
ON EQUALITY: THE CONSTITUTION AS AN INEXCUSABLE STARTING
POINT. 2.1. The Constitution as an objective value order. 2.2 An axiolo-
gical and valuational jurisprudence as a result of it. 3. RELATIVITY AND
SPECIFIC DIFFICULTIES OF VALUATION DECISIONS CONCERNING
EQUALITY.

Key words:

Equality, Fundamental Rights, Constitutional Courts, Application,
Interpretation, Comparison, Values, Principles
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