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EL CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICOY SOCIAL:
EL INTENTO DE ARMONIZACION REAL
DE LAS CONDICIONES DEVIDA

1.1. Ideas previas

Durante la larga vigencia del Estado liberal, la realizacion del principio de

igualdad en modo alguno signific6 la consecucion de la igualdad material o
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sustancial, algo impensable desde la propia esencia de este tipo historico de
Estado —de caracter fuertemente oligairquico—, e incluso ni tan siquiera tra-
jo consigo una igualdad de derechos en todos los ambitos juridicos !. Fraca-
saron asi las iniciales pretensiones revolucionarias, desde cuyos planteamien-
tos se pretendia la eliminacion de las diferencias de clase y la desaparicion de
todo tipo de discriminacién 2. De este modo, el principio de igualdad, tami-
zado por el pensamiento racional-individualista de la Revolucion 3, vino a ope-
rar realmente en el ambito del Derecho Publico como la manifestacion espe-
cifica del principio de la libre concurrencia; ahora bien, una libertad de
concurrencia entendida en términos absolutamente limitados, como es bien
conocido 4.

De otro lado, el tltimo tercio del siglo XIX conocid el auge del positivis-
mo normativista, lo que supuso asimismo una contribucién importante a la
esclerosis de la igualdad juridica. Hasta tal punto hicieron mella los postula-
dos metodologicos positivistas, que, por ejemplo, en un autor contrario a los
mismos, como es el caso de Hauriou, se mantiene una concepcion formal y
restrictiva del principio de igualdad: I’égalité entre les hommes est surtout une idéeS.
Por ello, tampoco es de extranar que la probablemente primera tesis doctoral
consagrada en Francia a principios del siglo pasado —1910— al estudio del
principio de igualdad concluyera en términos desoladores, esto es, negando al
precepto su naturaleza de auténtica norma juridica; se trata, dirfa su autor, tan
solo de un dogma vago e indeterminado, una férmula con multiples e impre-
cisas significaciones carente de sancién juridica 6. No obstante, también se
registraron opiniones desde las que se consideraria que la «igualdad civil», el
principio «quiza mas fecundo de todos (entre los derechos individuales), no
implica en si reglamentacion particular, o, mis bien, la reglamentacion se halla
en la legislacion entera», por lo que debia ser considerado «el primer princi-
pio cuyo respeto se impone al legislador» 7.

1 G. Leibholz, Srtukturprobleme der modernen Demokratie, Karlsruhe, 1958, p. 80.

2 La explicacion de R. Zippelius referida al fracaso en la propia Alemania, nos parece que tiene un
elocuente valor ejemplificador, «Der Gleichheitssatz», en Verdffentlichungen der Vereinigung der Deustchen
Staatsrechtslehrer, Berlin/New York, nam. 47,1989, p. 7 y ss.

3 H. Heller, Escritos Politicos, Madrid, 1985, p. 270.

4 En una etapa historica tan dilatada hay excepciones. A modo de ejemplo, suele ser frecuente la
cita de A. de Tocqueville, especialmente en el volumen II de su obra De la démocratie en Amérique, publi-
cada en 1840, donde se ve la marcha imparable e irreversible de la democracia no ya hacia la igual-
dad juridico-formal, sino hacia la igualdad material; no obstante, recuerda J. Schmidt, en la época en
la que Tocqueville expresaba su admiracién por la Constitucién de los Estados Unidos, ésta consagraba
atin la esclavitud, «La notion d‘égalité dans la jurisprudence de la Cour Supréme des Etats-Unis
d‘Amérique», en Revue Internationale de Droit Comparé, 1987, p. 44.

5 M. Hauriou, Précis de droit constitutionnel, 2.* ed., Paris, 1929, p. 641.

6 R. Brunet, Le principe d ‘égalité en droit frangais, Paris, 1910, especialmente pp. 142 y ss. Sin embar-
g0, unos afios mas tarde, reconocera P. Daney que el principio de igualdad era una norma que se impo-
nia al legislador, y, por lo tanto, toda Ley «qui violerait le principe d ‘égalité tel qu ‘il est découle de la Décla-
ration des droits de 1789 serait donc contraire au droit», Le principe d ‘égalité, Bordeaux, 1927, p. 218,
coincidente con lo expuesto previamente por E Moreau, Précis élémentaire de droit constitutionnel,
Paris, 1921, p. 471.

7 A.Esmein/H. Nézard, Eléments de Droit Constitutionnel frangais et étranger, Vol. 11, Paris, 1928, p. 568.
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1.2. Los antecedentes norteamericano y suizo

En EE.UU,, la XIV enmienda —1868—, incluye la clausula de la igual
proteccion —equal protection of the laws—, siendo asi el primer pais en el que
se produce la ruptura con la vieja idea liberal que identificaba igualdad y Ley.
En 1886 el Tribunal Supremo afirmara: «the equal protection of the law is a pled-
ge of the protection of equal laws»,lo que autorizaria el control jurisdiccional de
la propia Ley desde la perspectiva de la igualdad juridica, configurada a par-
tir de ese momento como un auténtico limite de la potestad legislativa 8. Asi-
mismo, sectores doctrinales han expresado que la clausula del due process of law
no fue so6lo utilizada por el Tribunal Supremo para juzgar acerca de la justi-
cia en la aplicacion del Derecho, sino también, e incluso en mayor medida,
para juzgar acerca de la justicia de la propia Ley, y, por lo tanto, no sélo asu-
mi6 un significado procesal, sino también sustancial . A partir de ahi, y fun-
damentalmente desde finales del siglo XIX, se va desarrollando en la juris-
prudencia la idea de que las diferenciaciones carentes de apoyo en un
fundamento razonable vulneran la igualdad y son perfectamente arbitra-
rias 10. Esta linea jurisprudencial comenzo a utilizar formulas tales como:la de-
sigualdad ha de estar «basada en un motivo razonable (...) y no en simple arbi-
trariedad», en «consideraciones razonablesy; se infringe el principio de igualdad
cuando las caracteristicas que han servido para formar el criterio de diferen-
ciacion sean «sencillamente arbitrarias, opresivas o caprichosasy»; ha de admi-
tirse la «presuncion de que los legisladores han obrado inspirados por moti-
vos justos mientras no aparezca lo contrario del texto de la ley y hasta que
esto se haya demostrado en forma que no subsista ninguna duda razonable» 1;
0, en fin, «apenas es necesario manifestar que la dureza, la inconveniencia o
la injusticia de las leyes (...) puede constituir objecion a su validez constitu-
cional» 12. Pues bien, estas formulas jurisprudenciales —o términos muy
similares— seran asimismo invocadas por la doctrina alemana en el impor-
tante debate doctrinal de los afios veinte del siglo pasado 13, debate que tuvo
precisamente en la reflexion sobre los derechos fundamentales uno de los
ambitos privilegiados de investigacion 14,

8 E Rey Martinez, El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo, Madrid, 1995, p. 45.

9 Asi, B. Schwartz, Le droit aux Etats-Unis: une création permanente, Paris, 1979, pp. 88 y ss.; en simi-
lares términos, S. Tunc, Le systéme constitutionnel des Etats-Unis d’Amérique, Paris, 1954,Vol 11, pp. 366
y ss.

10 J. Schmidt, «La notion d’égalité dans la jurisprudence de la Cour Supréme des Etats-Unis
d‘Amérique», en op. cit., p. 47. Acerca de la reasonable basis, G. Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz.
Eine Studie auf rechtsvergleichender und rechtsphilosophischer Grundlage, Berlin, 1925, 2.* ed., Miin-
chen/Berlin, 1959, pp. 79 y ss.; asi como el divulgado trabajo de J. Tussman/J. Tenbroek, «The Equal
Protection of the Laws», en California Law Review, Vol. XXXVII, nam. 3, 1949, pp. 341 y ss.

11 Citado por E. L. Llorens, La igualdad ante la ley, Murcia, 1934, p. 104.

12 Tbidem, pp. 104-105.

13 R MaaB, «Die neuere Rechtsprechung des BVerG zum allgemeinen Gleichheitssatz-Ein Neuan-
satz?», en Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht, 1988, pp. 14 y ss.

14 M. Stolleis, Geschichte des dffentlichen Rechts in Deutschland. Weimarer Republik und Nationalsozia-
lismus, Miinchen, 2002, pp. 109 y ss.
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Por lo que se refiere a Suiza, la Constitucion Federal de 29 de mayo de 1874,
que desde el punto de vista formal apenas nada aporta por si misma a la cons-
truccidn de la igualdad juridica, introduce, sin embargo, una importante modi-
ficaci6n organica mediante la incorporacién del Tribunal Federal, al que se le
encomienda la funcién de decidir acerca de los recursos fundados sobre la pro-
teccidn de los derechos individuales 15. En el segundo afio de funcionamien-
to, y en lo que se ha valorado como una audacia o una jurisprudencia inno-
vadora en atencion al momento historico, el citado Tribunal Federal entendera
que la igualdad ha de comprenderse a la vez en la Ley y en la aplicacién de
la Ley, aspectos ambos que se considera obligado a controlar, porque de no ser
asi faltaria en el cumplimiento de su tarea y desatenderia a la finalidad a la que
responde su creacion. Entiende que esta entre sus obligaciones la de sancio-
nar las negaciones de justicia no sélo formales, sino sobre todo materiales, por-
que los actos evidentemente contrarios a las leyes son arbitrarios, e incompa-
tibles con el Estado de Derecho que establece implicitamente el articulo 4 de
la Constitucion 16, donde se recogia la siguiente formula: «Alle Schweizer sind
vor dem Gesetz gleich. Es gibt in der Schweiz keine Untertanenverhiltnisse, keine
Vorrechte des Ortes, der Geburt, der Familien, oder Personen.» Es decir, realiza una
interpretaciéon extensiva del articulo 4, y abre con ello un camino nuevo.
Contribuy6 de manera decisiva a esta toma de postura, el hecho de que, fren-
te a las convulsiones sufridas por el Estado de Derecho en el resto de la Euro-
pa continental, en Suiza, «y bajo unas condiciones politicamente mas tranquilas
y econémicamente mas seguras, la idea del Estado de Derecho no padeci esos
ataque criticos (...) se mantuvo como tal con una continuidad ininterrum-
pida» 17. Mas en concreto, en la Decision de 2 de abril de 1888 —«asunto Jig-
gi—, el Tribunal Federal establece ya los principios fundamentales de lo que
va ser su jurisprudencia futura sobre el articulo 4 de la Constitucion de 1874.
Lo fundamental de la decision estriba en que el Bundesgerichts admite la vin-
culacion también del legislador por el principio constitucional de igualdad.
Llorens sintetiza en los siguientes términos el pasaje principal de esta doctrina
jurisprudencial: «el principio de igualdad de todos los suizos ante la ley, enun-
ciado en el articulo 4.° de la Constitucion del Estado, es decisivo, como norma
legal fundamental, tanto para la actividad administrativa y judicial como tam-
bién para la legislativa de los 6rganos del Estado. En su virtud se exige la igual
aplicacion de las leyes a todos los ciudadanos asi como también igual trato de
los mismos por parte del legislador. El significado y el alcance del principio
de la igualdad ante la ley con respecto al legislador se determina y limita defi-
niendo que implica un postulado de justicia» 18; aunque ello haya supuesto la

15 Puede verse J. Acosta Sanchez, Formacién de la Constitucion y _Jurisdiccién constitucional. Fundamen-
tos de la Democracia constitucional, Madrid, 1998, pp. 233-234.

16 A. Haefliger, Alle Schweizer sind vor dem Gesetze gleich, zur Tragweite des Artikels 4 der Bundesver-
fassung, 1985, Bern, p. 13 y ss.; y S. Frick, Die Gleichheit aller Schweizer vor dem Gesetz: ihre Bedeutung
im freiheitlich-demokratischen Staatsrecht, Ziirich, 1945, pp. 6 y ss.

17 E.W. Bockenforde, Estudios sobre el Estado de Derecho y la Democracia, Madrid, 2000, p. 33.

18 E. L. Llorens, La igualdad..., op. cit., p. 117.
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critica no compartida por nosotros de que tanto en los Estado Unidos como
en Suiza la jurisprudencia y la doctrina cientifica se caracterizan por una radi-
cal y criticable costumbre de confundir igualdad y justicia 19.

Por otro lado, en el comentario clasico de la Constitucidén debido a Burc-
khardt, se sefialaria unos afios mas tarde que el articulo 4 de la Constitucion
de 1874 supuso una ruptura definitiva con la historia del principio de igual-
dad, porque los fundamentos constitucionales del nuevo Estado eran distin-
tos —algo semejante a lo que anos mas tarde afirmara Leibholz en relaciéon
con la Constitucién de la Reptblica de Weimar—, y donde se sostiene como
consideracion global de fondo la presencia de un concepto general de igual-
dad a observar por la totalidad del ordenamiento juridico. Desarrolla asimis-
mo Burckhardt la distincién entre desigualdad formal y material. A su juicio,
la primera consiste en una contradiccion de la legislacion, de la Ley «consigo
mismav; en la aplicacion de la Ley, la desigualdad formal viene dada pura y sim-
plemente por la violacion de la legalidad. La desigualdad material es la con-
tradiccion de una disposicion legislativa o de un acto de aplicacion con el Dere-
cho justo —richtiges Recht—, con la equidad —Billigkeit—20. La desigualdad
material se produce cuando se trata igualmente aquello que es diferente —se
refiere ahora al legislador— vy, reciprocamente, de forma diferente aquello
que es semejante 21. De otra parte, segiin se considera, lo igual no es necesa-
riamente lo absolutamente igual, bastard con que exista una similitud esencial,
y en sentido reciproco, no toda diferencia obliga al legislador o a los 6rganos
de aplicacién a diferenciar, porque ello seria tanto como negar la existencia del
ordenamiento mismo, bastara con tener en cuenta las diferencias que resulten
esenciales. En el comentario se deja ver ya la tesis del fundamento razonable
que han de tener las desigualdades: es contrario a la igualdad juridica la dife-
rencia o la identidad de tratamiento que no se apoya en un fundamento razo-
nable, esto es, que no se apoya en fundamento alguno o lo hace sobre un fun-
damento insuficiente —cuando las decisiones se apoyan sobre un fundamento
inadecuado por cuanto esencial o totalmente inexacto—, y tales decisiones son
contrarias a la igualdad porque se evidencian como ilogicas, irracionales e injus-
tas, y, por lo tanto, arbitrarias 22.

19 1. Paladin, Il principio costituzionale d’eguaglianza, Milano, 1965, p. 82.

20 En contra de la distincion, por entender se trata siempre de una vulneracién de la igualdad mate-
rial, G. Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., p. 49.

21W. Burckhardt, Komentar der schweizerischen Bundesverfassung vom 29. Mai 1874,2.* ed., Bern, 1914,
especialmente, pp. 25,59 y ss.y 65; para la influencia de la filosofia del Derecho de R. Stammler sobre
el concepto de richtiges Recht del autor, K. Hesse, «Der Gleichheitsgrundsatz im Staatsrecht», en Archiv
des dffentlichen Rechts, nm. 77, 1951-52, p. 177. Asimismo G. Miiller, en Kommentar zur Schweizeris-
chen Bundesverfassung, Bd. T, Bern, 1988, pp. 6 y ss.; y puede verse también H. Algag, Die Gleichheit vor
dem Gesetze in der Reichsverfassung. Eine dffentliche Abhandlung auf rectsvergleichender Grundlage, Berlin, 1925,
pp- 20 y ss., asi como E. Kaufmann, «Die Gliechheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der
Reichsverfassungy, en Verffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, nim. 3, Berlin-
Leipzig, 1927, p. 10.

22 Este reconocimiento de la tesis de la arbitrariedad en W. Burckhardt, Kommentar der schweizeris-
chen Bundesverfassung..., op. cit., pp. 29 y ss.; también, aunque en sentido critico, Th. Fleiner/Z. Giaco-
metti, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Ziirich, 1949, pp. 411 y ss.
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1.3. Estado democratico y social e igualdad juridica

1.3.1.  El cambio de naturaleza de la norma constitucional: consecuencias
concretas para la igualdad

La instauracidon del Estado democratico que se consagra mediante el
reconocimiento del sufragio universal y la soberania popular en el frontis-
picio de los textos constitucionales posteriores a la Primera Guerra Mun-
dial, presta fundamental atencién a la igualdad politica, porque sobre ella se
fundamenta 23. En efecto, el derecho igual de todos los ciudadanos a parti-
cipar en la legitimacidn originaria del sistema politico asi como en el ejer-
cicio del poder del Estado mediante elecciones libres, y el derecho de acce-
so en condiciones de igualdad a los cargos publicos, constituye el principio
fundamental del sistema democratico; o, para expresarlo en términos de la
ya clasica sentencia de nuestro Tribunal Constitucional 6/1981, de 16 de mar-
zo, este «principio de legitimacion democratica» es la base de toda la «orde-
nacién juridico-politica». A partir de las anteriores premisas se produce el cam-
bio de naturaleza juridica de la norma constitucional, asi como el cambio
mas importante de naturaleza organica, esto es, la aparicion de los Tribuna-
les Constitucionales. Asi, subraya Cruz Villalon respecto de la primacia alcan-
zada y el cambio de naturaleza de la Constitucién llevado a cabo en Euro-
pa con la Constituciéon alemana de Weimar, «el salto cualitativo, e incluso la
mutacion operada en la propia Constitucidn, y por extension en la Ciencia
del Derecho Constitucional, como consecuencia de la acumulacidén de dos
factores: el paso de la Constitucién «organica» a la Constitucion «materialy
y el paso de la «garantia politica» a la «garantia jurisdiccional» de la Consti-
tucién» 24, No obstante, y en lo que ahora fundamentalmente importa, la
Constitucién de Weimar no contenia una declaraciéon expresa de caracter
general por la que se declarara al legislador vinculado por los derechos fun-
damentales, si bien éstos aparecen por primera vez y ante el mencionado cam-
bio de naturaleza, como una categoria dogmatica del Derecho constitucio-
nal 25. En esta situacion, la primera Constituciéon democratica europea
considera que la caracteristica esencial del sistema democratico viene dada
por la generalizacion de la igualdad juridica 26. Una igualdad juridica que,
advertido el problema que representa su comprensiéon en un sentido mera-

23 Aspecto destacado tempranamente por W. Burckhardt, Kommentar der schweizerischen Bundesver-
fassung..., op. cit., pp. 29 y ss. «El pueblo alemin unido en sus estirpes», dird el Preambulo de la Cons-
titucion de Weimar;y el pueblo del que «emana el derecho», recoge como férmula la Constitucion
austriaca de 1920.

24 P. CruzVillalon, La formacién del sistema europeo de control de constitucionalidad (1918-1939), Madrid,
1987, p. 27.

25 P. Cruz Villalén, «Formacion y evolucion de los derechos fundamentales», en Revista Espafiola
de Derecho Constitucional, ntim. 25, 1989, p. 41.

26 Modernamente la vinculacién estricta entre igualdad y democracia, es una reivindicacién cons-
tante de los sistemas democraticos, puede verse en G. Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit.,

pp- 16 y ss., y pp. 23 y ss.
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mente formal, s6lo puede ser entendida en sentido material 27; inica forma
posible de lograr la eficacia normativa propia del principio.

De otra parte, tampoco preveia expresamente la Constitucion de Wei-
mar el control de constitucionalidad 28, ante lo que se entablé enseguida una
polémica doctrinal fuerte entre quienes defendian y negaban semejante posi-
bilidad 29. Incapaz de enfrentarse sistematicamente al control de constitu-
cionalidad de las leyes 39, la Constitucién no contenia tampoco «una prohi-
bicion expresa de control judicial»3!. Ante esta situacidn, «los tribunales
alemanes, en una de las operaciones politicas de mayor alcance de la Repu-
blica de Weimar, proclamaran y se arrogaran el derecho-deber de contro-
lar 1a constitucionalidad de las leyes del Reich»32.Y es que si se pretendia que
la Constitucion fuera auténtica norma juridica debia admitirse un control
de esta naturaleza. En este sentido, se cita como precedente una sentencia
de 23 de marzo de 1921 del Reichsfinanzhof, si bien fue mas propiamente
una sentencia de 4 de noviembre de 1925 en la que por primera vez el
Reichsgericht atirma de forma «definitiva y expresa» 33 su competencia para
llevar a cabo el control de constitucionalidad de las leyes 34; aunque el mar-
co se delimitara inicialmente por referencia al control del Derecho de los
Linder y los conflictos entre los Léindery el Reich. Asimismo, el Tribunal es
plenamente consciente de la discusiéon profunda que esta teniendo lugar
sobre la igualdad juridica, y en una nueva sentencia de 29 de enero de 1926,
intencionadamente deja caer expresiones tales como: «si verdaderamente se
quiere ver un limite para el legislador en el articulo 109.1»; por fin, la sen-
tencia de la 6.* Sala de lo Civil, de 30 de noviembre de 1929, declara la in-
constitucionalidad de una Ley por vulneracion del articulo 109.1 de la Cons-
titucién de Weimar 3.

27 G. Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., p. 50, entre otros momentos.

28 Para la importancia de los tribunales constitucionales en orden a la nueva configuracién juridi-
ca de la igualdad, véase E. Alberti, «Prologo», a Tribunal Constitucional y reparacién de la discriminacion nor-
mativa, Madrid, 2000, p. XIII.

29 Sin embargo, la Constitucion del Estado Libre de Baviera de 14 de agosto de 1919 preveia expre-
samente en su articulo 72 el control judicial de las leyes, a aplicar cuando se encontraran en contra-
diccién con una disposicion de la Constitucion del Reich aleman, de la propia Constitucién de
Baviera o de otra Ley constitucional, P. Cruz Villalén, La formacién del sistema europeo de control..., op.
ct., p. 79.

30 P. Cruz Villalon, La formacion del sistema europeo de control..., op. cit., p. 71; asimismo J. A. Montilla
Martos, Minoria politica y Tribunal Constitucional, Madrid, 2002, p. 84.

31 P. Cruz Villalon, La formacién del sistema europeo de control..., op. cit., p. 71.

32 Jbidem, p. 71.

33 P. Cruz Villalon, La formacién del sistema europeo de control..., op. cit., p. 78.

34 J. CL. Béguin, Le contrdle de la constitutionnalité des lois en République fédérale d’Allemagne, Paris,
1982, pp. 132 y ss. No se trataba, como pretendiera R.Thoma, de la ausencia de un precepto ad-
mitiendo o prohibiendo el control de constitucionalidad, «Das richterliche Priifungsrecht», en
Archiv des iffentliches Rechts, Bd. 43, 1922, p. 272; era una cuestién de voluntad mas que de logica
juridica.

35 Asi, G. Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., p. 207, quien reconoce que la 7.* Sala
de lo Civil, en una decisién inmediata del mismo ano, considerarfa a la misma Ley conforme al
articulo 109 de la Constitucién.
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1.3.2.  El debate de Weimar y la nueva comprension de la igualdad juridica

1.3.2.1. Lineas generales del debate doctrinal: las primeras
manifestaciones de la «<nueva doctrina» sobre la igualdad

Desde el mismo nacimiento de este tipo historico de Estado democrati-
co,y espoleada por «el espiritu del tiempo», surge nuevamente la exigencia de
la égalité de fait. La armonizacion real de las condiciones de vida se pone aho-
ra en practica—y hasta donde es posible— con el nombre de Estado social 36.
La plasmacion de derechos sociales por primera vez en la Constitucion de Wei-
mar es la consecuencia, en expresion de Heller, de la conciliacion entre dos
tendencias divergentes, lo que implicaria un «acuerdo reciproco orientado al
fin de una mas justa distribucion de riquezas» 37. De esta forma, el derecho de
todos los ciudadanos del Estado a participar en el ejercicio del poder, convi-
ve a partir de este momento con el derecho general de todos los individuos
a recibir el mismo trato que los demas por parte de los poderes pablicos 38. Se
establece asi, como precisa Bockenforde, no ya «una relacién de equilibrio o
de limitacién reciproca» entre la democracia y el Estado social, sino «una rela-
cién unilateral de impulso y apoyo que parte de la democracia» 39.

La Constitucion de Weimar inicia, pues, una nueva fase —«supone un cam-
bio de dialéctica» 40—, en la que se tiende a conciliar las exigencias de una nor-
macidn diferenciada y articulada, como respuesta a un sistema que se funda en
la soberania popular y en presencia de una sociedad heterogénea, con la exi-
gencia de la reconduccion de las normas mismas a criterios universales, vali-
dos para todos; de ahi, se considera, deriva en buena medida el enunciado
extremadamente conciso del principio de igualdad que atin le caracteriza41. De
otra parte, el principio se encuentra ante una realidad social enormemente com-
pleja caracterizada ademas por una profunda y constante transformacion, que
necesita y consiente leyes no siempre universales —posteriormente la Ley ter-
minara convirtiéndose en estructura y guia de la economia—. Pero esta nue-
va situacion no exige la atenuacion del rigor del principio de igualdad, sino un
entendimiento distinto de su esencia en un régimen democratico que permi-
te y exige normas no necesariamente universales, al ser ahora licitas las inclu-
siones de categorias subjetivas ligadas a problemas objetivos, con lo que se ini-
cia la lucha por la interpretacion del principio 42 que atn le caracteriza.

Pues bien, la denominada nueva doctrina que propugna extender la igual-
dad al contenido juridico-material del mandato legal, suscita con todo una

36 Asi de claro se expresa R. Zippelius, «<Der Gleichheitssatzy, en op. cit., pp. 7 y ss.

37 H. Heller, Escritos Politicos..., op. cit., p. 271.

38 R. Zippelius, Der Gleichheitssatz», en op. cit., pp. 7 y ss.

39 E.W. Bockenforde, Estudios sobre el Estado..., op. cit., p. 129.

40 P. Cruz Villalén, La formacién del sistema europeo de control..., op. cit., p. 226.

41 H. D, Jaras, «Folgerungen aus der neueren Rechtsprechung des BVerfG fiir die Priifung von Vers-
tossen gegen Art. 3 Abs. 1 GGy, en Neue Juristische Wochenschrift, 1997, pp. 2545 y ss.

42 H. JarrheiB, «Die staatsbiirgerliche Gleichheit», en Handbuch des deutschen Staatsrechts, ed. de G.
Anschiitz/R.Thoma, Bd. II, Tiibingen, 1932, p. 625.
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importante discusion doctrinal en la Alemania de Weimar 43,y tiene a su pri-
mer defensor explicito en Hatschek —1922 44— Segtin afirmé el autor, era
necesario llevar a cabo una reinterpretacion del principio de igualdad que tras-
cendiera su entendimiento clasico como mera realizacion de la legalidad, por-
que también el poder legislativo estd vinculado y limitado por la Constitucion,
y, en consecuencia, por el considerado principio de igualdad 45; al tiempo
que acoge la distincion, en términos proximos a Burckhardt, entre igualdad
formal, consistente en la igualdad en la aplicacion de la Ley, e igualdad mate-
rial, que concierne sobre todo al legislador 4. Un poco después aparece el cla-
sico libro de Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz —1925—,y tres anos mas
tarde la obra menos divulgada y menos influyente de Riimelin, Die Gleich-
heit vor dem Gesetz —1928—: «Hay igualdad cuando seria irrazonable hacer
una diferenciacion» 47.

En lo que hace a los importantes debates de la Vereinigung, en la 5.% reu-
nién —1925—, Heller y Wenzel reafirmaran el caracter unitario de la sobe-
rania, y, por consiguiente, la Ley —en cuanto su manifestacion exclusiva— s6lo
puede emanar del érgano —el Parlamento— al que el pueblo, originario
detentador de la soberania, ha confiado explicitamente la funcion de expre-
sar su propia voluntad; en fin, confian a los poderes ejecutivo y judicial s6lo
las funciones subordinadas de la ejecucion de la Ley y de la aplicacion misma
a los casos concretos, pero no la creaciéon de leyes nuevas. En efecto, la pro-
funda transformacion que implica el paso del sufragio restringido al sufragio
universal y el consiguiente transito del Estado Liberal al Estado Social y
Democratico, hasta arrojar un tipo de Estado radicalmente diverso, implica asi-
mismo el paso a la denominada concepcion constitucional de la democracia
a ejercerse no solo en las formas, sino también en los limites de la Constitu-
ci6n, impidiéndose asi su traduccién en formas de absolutismo democratico 8.
Que esta afirmacion pueda realizarse respecto del resto de los derechos y de

43 Una buena sintesis panoramica acerca del desarrollo historico del principio en Alemania pue-
de verse en K. Hesse, «Der Gleichheitssatz in der neueren deutschen Verfassungsentwicklungy, en Archiv
des dffentlichen Rechts, Bd. 109, 1984, pp. 174 y ss.

44 La «nouvelle doctrine», dice O. Jouanjan, «initiée par Julius Hastschek en 1922 et qui avait trouvé dans
la thése du jeune Leibholz, Die Gleicheit vor dem Gesetz, parue en 1925, son manifeste, oppose le *‘changement
de signification” qu’aurait subi le principe d’égalité devant la loi, du fait de I"avénement d ‘une nouvelle forme
d’Etat de droit, dans laquelle les droits fondamentaux en général, et le principe d’égalité en particulier, ne pou-
rraient plus étre simplement compris comme définissant les domaines de Uintervention exclusive d’un législateur
suverain (théorie de la “réserve de la loi”, Gesetzesvorbehalt), mais comme des garanties matérielles accordées aux
citoyen contre les interventions de la puissance publique, quel que soit leur rang juridique. Piéce maitresse du dis-
positif de protection que constitue le status negativus du cituayen (G. Jellinek), I'égalité devant la loi doit donc
étre interpretée comme une égalité “materielle”, s’imposant a I’administrateur et au juge tout comme au législa-
teur et dont le contenu s’analyserait en une prohibition générale de I'“arbitraire”, «Réflexions sur ’égalité devant
la Loi», en Droits, nim. 16, 1992, p. 132.

45 J. Hatschek, Deutsches und preussisches Staatsrecht, Bd. I, Berlin, 1922, p. 196; tesis que defenderia
asimismo dos afios mas tarde H. Triepel, Goldbilanzenverordnug und Vorzugsaktien, Berlin/Leipzig, 1924,
pp- 26 y ss.

46 J. Hatschek, Deutsches und preussisches..., op. cit., p. 196.

47 La cita procede E. L. Llorens, La igualdad..., op. cit., p. 55.

48 M. Fioravanti, Appunti di storia delle costituzioni moderne. La liberta fondamentali, Vol. 1, Torino, 1995,
p. 18.
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las instituciones del Estado no invalida precisamente la afirmacion. Es el paso
de la garantia de la libertad y de la igualdad mediante la Ley —para unos
pocos— a la garantia de la libertad y la igualdad por y en la Ley en el marco
de la Constitucién, lo que dota al principio de una expansién enorme y
potencialmente indefinida 4.

No obstante, el hecho de que pueda predicarse una continuidad entre
ambos tipos historicos de Estado —liberal y democratico-social— es asimismo
cierto, por lo que también podra encontrarse dentro de la logica la posibili-
dad de apreciar una evidente linea de continuidad tocante a la igualdad.
Ahora bien, esta linea de continuidad pretenderia ser de caracter absoluto en
autores como Anschiitz, cuya tesis sobre el principio de igualdad habia sido
construida a partir de la interpretacidn prevalentemente literal del articulo 4
de la Constitucidn prusiana de 1850, de una parte, y por otra, de la posicion
de soberano que en consonancia con la doctrina clasica atribuye al legisla-
dor. Al repetir basicamente el articulo 109.1 de la Constitucion de Weimar
el contenido del articulo 4 de la Carta prusiana, dice Paladin, una amplia
corriente doctrinal, encabezada sobre todo por Anschiitz, sostiene tenaz-
mente la necesidad de referirse al concepto precedente del principio, pues en
realidad no ha cambiado su valor en el nuevo sistema de articulacién del poder:
se trataria de una norma-programa, o mas concretamente de un principio
interpretativo o integrador del Derecho vigente, valido sélo en cuanto las dis-
posiciones legislativas no dispongan lo contrario; tesis que, aun cuando exte-
riormente impecable, se presentaba en efecto debilisima en todas sus moti-
vaciones 0. De esta manera, al margen de otras consideraciones, Anschiitz
mantuvo en su interpretacion del articulo 4 de la PreuBische Verfassung de 1850,
que ciertamente el principio de igualdad ante la Ley tenia verdadera auto-
nomia normativa independiente de sus concreciones especificas; se trataba de
un principio de derecho material portador de un contenido normativo pro-
pio. Sin embargo, desde una interpretacion literal del articulo 4 —wvor dem
Gesetz, en lugar de des Gesetzes 5>'— entendia que la igualdad ante la Ley era
realmente la igualdad ante el juez y ante la administracion, es decir, la igual-
dad meramente en la aplicacion 52. Pues bien, vigente ya el articulo 109.1 de
la Constitucion de Weimar, admite que la garantia constitucional expresa del
principio de igualdad en modo alguno es superflua, sino absolutamente nece-
saria en la democracia parlamentaria, pero al propio tiempo mantuvo la

49 FE Rubio Llorente, voz «Igualdad», en Temas basicos de Derecho Constitucional, Vol. I1I, Madrid, 2001,
p. 3366.

50 Considera que en G.Anschiitz hay una interpretacién literal, si bien ésta es desarrollada princi-
palmente por Mainzer, quien argumenta no sin esfuerzo que el articulo 109.1 concierne textualmente
a la gesetzte y no a la zu setzende Gesetz, imponiéndose de este modo a la igual sumisién al Derecho
vigente pero no a la igual creacion del Derecho nuevo, L. Paladin, II principio costituzionale..., op. cit.,
p- 98, nota nam. 15.

51 La doble formula «Gleichheit der Gesetze und vor den Gesetze» se recogid, sin embargo, en la
Constitucién de Babiera de 1819, y analogamente en las Constituciones de Baden —1818—, Wiir-
temberg —1819— y Sajonia —1831—, aspecto destacado por L. Paladin, Il principio costituzionale...,
op. cit., pp. 46 y ss.

52 G. Anschiitz, Die Verfassungsurkunde fiir den preussischen Staat, Bd. I, Berlin, 1912, pp. 107 vy ss.



Igualdad juridica y vinculacién del legislador; algunos pasos con huellas de una tarea inacabada 161

inexistencia de motivos que obligaran a llevar a cabo un cambio de inter-
pretacion respecto de su significado tradicional 53. Con esta tesis coincide basi-
camente Thoma 54, al estimar fuera de toda duda que el articulo 109.1 de la
Constitucion de Weimar se refiere a la Gleichheit vor dem Gesetz —«Alle
Deutschen sind vor dem Gesetz gleich»— y no a la Gleichheit des Gesetzes, por-
que si el principio fuera verdaderamente un limite de la Ley misma, al juez
se le deberia confiar el control de la constitucionalidad intrinseca, lo que trans-
formaria la democracia en una Gerontokratie des Richtertums 55. Por su parte,
entre otros muchos autores alineados con la tesis, también Fleiner termina iden-
tificando igualdad con generalidad de la Ley; la igualdad sigue, pues, sin vin-
cular al legislador, tan sélo vincula al aplicador del Derecho, algo rechazado
con caracter general en el profundo debate aleman sobre la igualdad desa-
rrollado durante los afios veinte 56;y por lo que hace a la Administracion, man-
tiene que esta asimismo vinculada por el principio de igualdad en el ejerci-
cio de sus poderes discrecionales 57.

Centrado ya especificamente sobre la igualdad, el debate de la Vereinigung
—1926— pone de nuevo de relieve la aludida fuerte controversia doctrinal
sobre el tema. En este sentido, sostiene Santamaria Pastor que la doctrina de
Weimar se percatd de inmediato del explosivo alcance de la tesis de Leibholz 58,
y por ello en el debate de 1926 se generd una fuerte polémica entre los
detractores y los partidarios de la tesis de la vinculacion del legislador por la

53 G. Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichts vom 11. August 1919. Ein Komentar fiir Wissens-
chaft und Praxis, 14.* ed., Berlin, 1933, entre otros momentos pp. 515 y ss. y 560 y ss., y sus interven-
ciones recogidas en Verdffentlichungen der Vereinigung der Deustchen Staatsrechtslehrer, nim. 3, Berlin-Leip-
zig, 1927, pp. 47-49; G. Anschiitz/R.Thoma, Handbuch des deutschen..., op. cit., pp. 524 y ss.; asimismo
E Giese, Die Verfassung des deutschen Reichts, vom 11.8.1919, Berlin, 1919, pp. 296 y ss.

54 R.Thoma, «Die juristische Bedeutung der grundrechtlichen Sitze der deutschen Reichsverfassung
im allgemeinen», en Die Grundrechte und Grundpflichten der Reichsverfassung, ed. de H. C. Nipperdey,
Bd. I, Berlin, 1929, pp. 1 y ss., especialmente p. 53.

55 R.Thoma, entre otros momentos, «Grundbegrifte und Grundsitze», en Handbuch des deutschen...,
op. cit., Bd. I, pp. 143 y 152-153.

56 Lo que contrasta con la ausencia de debate en Francia sobre el tema durante esta época, como
resalta O. Jouanjan, «Réflexions sur I’égalité devant la Loi», en op. cit., p. 132.

57 E Fleiner, Institutionen des deutschen Verwaltungsrechts, Ttiibingen, 1925, pp. 125 y ss. En cuanto a
C. Schmitt, partiendo de la critica a las tesis de G. Anschiitz, interpreta el principio de igualdad como
prohibicién de leyes excepcionales y, en consecuencia, sostiene asimismo que la igualdad ante la Ley
es consustancial a la generalidad de la Ley, Unabhdngigkeit der Richter, Gleichheit vor dem Gesetz und Gewdihr-
leistung des Privateigentums nach der Weimarer Verfassung, Berlin/Leipzig, 1926, pp. 22 y ss., donde mani-
fiesta que «la igualdad ante una ley presupone que la ley es aplicable a mis de una persona, es decir,
no es una norma individualy, citado por R. Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid, 1993,
p- 382, nota nim. 3. En opinién de O.Jouanjan, la concepcidn «singular» de C. Schmitt, como es deno-
minada por M. Riimelin, ve en la igualdad ante la ley la expresion de la definicion material de la ley
inherente al Estado de derecho burgués, como norma juridica general y abstracta: igualdad se iden-
tifica con generalidad, «Réflexions sur 1’égalité devant la Loi», en op. cit., p. 132.Y expresa el propio
O. Jouanjan que C. Schmitt no limita la vinculacién de la igualdad a los 6rganos de aplicacion, en
op. cit., p. 133; ahora bien, prosigue el autor, la formula de la Declaracion «La loi doit étre la méme
pour fous», es un imperativo «d’universalité de la loi, et non de simple généralité qui se manifeste ici», op. cit.,
pp. 135-136.

58 J.A. Santamaria Pastor, «Igualdad y Derecho Puablico», en AA.VV, El principio de igualdad en la Cons-
titucién Espariola,Vol. 11, Madrid, 1991, pp. 1285-1286.
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igualdad juridica, presentandose una situaciéon cuando menos equilibrada si es
que no prevalecieron ya las opiniones favorables a las tesis de Leibholz 3, y en
consecuencia, contraria a la interpretacion candnica debida a Anschiiz 0. Si
nos fijamos en algunos de los autores mas «significativos», uno de los ponen-
tes, caso de Kaufmann, pretende terminar de una vez y para siempre con el
pretendido poder magico y mitico para la igualdad de los caracteres de gene-
ralidad y abstraccion de la Ley 61. Admite, en efecto, la vinculacion del legisla-
dor por la igualdad juridica, principio al que reconoce un valor suprapositivo
acorde con su orientacion iusnaturalista 62,y sostiene la dificultad existente en
el momento de precisar mediante una férmula de alcance general cuando una
norma puede vulnerar el principio de igualdad juridica 63. No obstante, a
partir de la relacion que establece entre los conceptos de igualdad juridica y
justicia, defiende la posibilidad de determinar objetivamente el contenido de
esta tltima a partir del ordenamiento material en su conjunto®. Segiin reco-
ge Llorens, tanto Kaufmann como Leibholz entendian que si el enunciado del
articulo 109.1 de la Constitucion de Weimar se hubiera referido «so6lo a la eje-
cucion de las leyes, seria un truismo innecesario, ya que es evidente que las leyes
han de aplicarse y ejecutarse por igual sin consideracion a la categoria de las
personas» 5. Por su parte, desde su explicita adscripcion al positivismo juridi-
co, Kelsen toma partido a favor de la tesis clasica de Anschiitz en la propia reu-
nién consagrada a la discusion sobre el principio de igualdad 6. Sin embargo,
es curiosa la ausencia de referencia a la igualdad en la primera edicién de la
Reine Rechtslehre, publicada en 1934. Asi, no deja de ser relevante que el Tri-
bunal Constitucional aleman aceptara desde 1951 la vinculacién del legisla-
dor por el principio de igualdad, e incluso el Tribunal Constitucional austriaco
se decanto en igual sentido al menos desde una decision de 14 de marzo de
1956.Teniendo en cuenta la fecha de la segunda edicion de la Reine Rechts-

59 M. Rodriguez-Pifiero/M. E Fernindez Lopez trasladan una evaluacién discutible: «la doctrina
dominante y la propia jurisprudencia sostuvieron una postura negativa, incluso a través de un argu-
mento semantico, de que la Constitucién habla de «Gleichheit von dem Gesetz» y no de «Gleicheit durch
das Gesetz», Igualdad y Discriminacion, Madrid, 1986, p. 29.

60 O. Jouanjan se refiere a la interpretaciéon «canonique» debida a G. Anschiitz en su comentario
a la Constitucion prusiana de 1850,y «on retrouve autour d’ Anschiitz le cercle des principaux «positivistesy,
Richard Thoma et, il faut le souligner, Hans Kelsen», «Réflexions sur ’égalité devant la Loi», en op. cit.,
p. 131.

61 E. Kaufmann, «Die Gliechheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der Reichsverfassungy, en
op. cit., especialmente ahora, p. 9.

62 E. Kaufmann, «Die Gliechheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der Reichsverfassungy, en
op. cit., p. 3.

63 E. Kaufmann, «Die Gliechheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der Reichsverfassungy, en
op. cit., p. 10.

64 E. Kaufmann, «Die Gliechheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der Reichsverfassungy, en
op. cit., pp. 11-12; en su opinidn, la justicia no se identificaba a partir de la aplicacién de normas abs-
tractas, sino teniendo en cuenta las diversas formas de manifestacién historica, desde Aristoteles al ius-
naturalismo cristiano, al tiempo que considera un error la reduccién de la justicia exclusivamente a
justicia conmutativa, op. cit., p. 13.

65 E. L. Llorens, La igualdad..., op. cit., p. 55.

66 H. Kelsen, «Diskussionsbeitragy, en Verdffentlichungen der Vereinigung der Deustchen Staatsrechtsleh-
rer, Berlin/Leipzig, nim. 3, 1927, pp. 53-54.
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lehre —1960—, parece como si en este tema hubiera una cierta aversion del
gran tedrico del positivismo al propio Derecho positivo —al menos al juris-
prudencial—, para terminar subsumiendo la igualdad ante la Ley en el con-
cepto de legalidad 67.

Una posiciéon un punto mas ecléptica es la defendida por Nawiasky en
su informe también ante la Tereinigung —1926—, donde defiende la igual-
dad juridica personal en el sentido de excluir tratamientos especiales a favor
de cualquier grupo 8. El autor se muestra partidario de no descartar la vin-
culacion del legislador por el principio de igualdad a tenor de lo que resulta
de una interpretacién sistematica de la Constitucion ¢%; sin embargo, le asal-
tan serias dudas respecto de la vinculacién de la igualdad juridica al concep-
to de justicia, por cuanto sera en ultimo término el juez, politicamente irres-
ponsable, el encargado de determinar qué es lo justo 79, advertencia que
Leibholz ya en 1925 habia apuntado acerca de los peligros de elevar al juez
a la categoria de verdadero y propio legislador sirviéndose de los criterios posi-
tivos de justicia deducidos del principio de igualdad, aunque admitiera que era
un riesgo necesario 71,

Entre nosotros, en el varias veces citado estudio clasico sobre la cuestion
aparecido durante la etapa republicana y debido a Llorens, se defenderia la vin-
culacidn del legislador por el articulo 2 de la Constitucion de 1931, con apo-
yo expreso en las concepciones de Kaufmann y Leibholz: «la igualdad no pue-
de ser un requisito de la mera ejecucion de las leyes (...) porque si la igualdad
en el sentido de proporcion, idoneidad, congruencia o justicia ha de regir en
la integracién politica, es imprescindible que inspire el contenido de las nor-
mas, pues no puede ejecutarse con igualdad una legislacién injusta» 72. Por otro

67 H. Kelsen, «Justice et droit naturel», en Le droit naturel. Annales de philosophie politique, Vol. 11, 1959,
p.57.

68 H. Nawiasky, «Die Gliechheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der Reichsverfassungy, en
Veriffentlichungen der Vereinigung der Deustchen Staatsrechtslehrer, nm. 3, Berlin-Leipzig, 1927, pp. 25 y
ss., especialmente pp. 36 y ss. A estos planteamientos se suma E. von Hippel, en op. cit., p. 145,y «Zur
Auslegung des Artikels 109 Absatz I der Reichsverfassungy, en Archiv des iffentlichen Rechts, Bd. 10,1926,
pp- 124 y ss. Luego coincidiria en algunos aspectos con los anteriores autores M. Riimelin, Die
Gleichheit vor dem Gesetz, Tlibingen, 1928, entre otros momentos pp. 65 y ss., y 81 ss., y su considera-
ci6én de la igualdad como Integrationssatz. Mientras en sentido critico intervendria H. Triepel,
«Diskussionsbeitragy, en Verdffentlichungen der Vereinigung der Deustchen Staatsrechtslehrer, Berlin/Leipzig,
nam. 3, 1927, pp. 50-52. En cuanto a O. Jouanjan, menciona una linea intermedia representada por
M. Riimelin, H. Nawiasky y E. von Hippel, autores que rechazan restringir los efectos de la igualdad
a los 6rganos de aplicacién pero limitan el contenido del mismo a la sola obligacién de generalidad
de los actos legislativos, «Réflexions sur I’égalité devant la Loi», en op. cit., pp. 131-132. Segiin sostiene
Th. Chomé, durante el Deutschen Juristentag de 1931, una importante mayoria entre los juristas pre-
sentes se pronunciarian a favor de la vinculacién del legislador por la Constitucion vy, en consecuen-
cia, por el principio de igualdad, «Le principe d’égalité en droit de la République Fedérale Allemande»,
en L’Iégalité,Vol. I, ed. de H. Buch/P. Foriers/Ch Perelman, Bruxelles, 1971, p. 37.

6 H. Nawiasky, «Die Gliechheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der Reichsverfassungy, en
op. cit., p. 30.

70 H. Nawiasky, «Die Gliechheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der Reichsverfassungy, en
op. cit., pp. 40 y ss.

71 G. Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., 1959, pp. 77 y ss.

72 E. L. Llorens, La igualdad..., op. cit., p. 37, y mas ampliamente en las pp. 141 y ss.
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lado, se refiere asimismo a la aceptacion por el Tribunal constitucional austria-
co de la tesis de la vinculacion del legislador por el principio de igualdad 73.

1.3.2.2. La formulacién «clasica» de la denominada «nueva doctrina»

debida a Gerhard Leibholz

De todos modos, la formulacién que se ha hecho clasica acerca del nue-
vo significado de la igualdad es la de Leibholz, expuesta en su tesis doctoral y
cuya primera publicacidn data del afio 192574, Para Leibholz, como punto de
partida, en la nueva estructura constitucional el legislador habia dejado de ser
omnipotente al estar ahora limitado por las garantias constitucionales de los
derechos fundamentales del individuo 75 —que preceden, considera, al Esta-
do—, entre los que se incluye el principio de igualdad y su proteccién fren-
te al poder discrecional del propio legislador. Todo ello se traduce en un cam-
bio de significado — Bedeutungswandel 76— de la igualdad juridica, cambio
que, en opinién de Rubio Llorente, se lleva propiamente a cabo en la reali-
dad alemana «erigida sobre la débil base de la formulacion, perfectamente con-
vencional, contenida en el articulo 109 de la Constitucién de Weimar» 77.

La interpretacion del principio de igualdad en la Ley entendida en sentido
genérico 78, proclama Leibholz, no debe hacerse aisladamente, sino en el con-
texto del sistema de valores en el que se inserta, esto es, debe ser interpreta-
do teniendo en cuenta el profundo cambio de significado del Estado de
Derecho —ahora no ya es el Estado legal meramente formal sino el Estado
de Derecho material— y en atencién al principio democratico 7. La igualdad
juridica entendida en sentido material, adquiere a partir de aqui verdadero sig-
nificado, pues no deja de ser una ironia considerar que hasta entonces era res-

73 E.L. Llorens, La igualdad..., op. cit., pp. 122-123; M. Rodriguez-Pifiero/M. E Fernindez Lopez,
Igualdad..., op. cit., p. 29.

74 G. Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz. Eine Studie auf rechtsvergleichender und rechtsphilosophischer
Grundlage, Berlin, 1925, ya aludida. En el mismo afo se publica defendiendo similares puntos de vis-
ta la obra de H. Aldag, Die Gleichheit vor dem Gesetz in der Reichsverfassung. Eine offentliche Abhandlung
auf rectsvergleichender Grundlage, Berlin, 1925, también citada.Y ademas de a estas obras, se refiere R.
Alexy a otros trabajos de la época de Weimar en los que se defendié «la igualdad en la formulacién
del derecho»: H. Triepel, Goldbilanzenverordnug und Vorzugsaktien, Berlin/Leipzig, 1924, pp. 26 vy ss;
E. Kaufmann, «Die Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der Reichsverfassungy, en op.
ct., pp. 2y ss., y G. Holstein, «Von Aufgaben und Zielen heutiger Staatsrechtsissenschaft», en Archiv
des dffentliches Rechts, Bd. 10,1926, pp. 3 y ss., Teoria de los Derechos..., op. cit., p. 383.

75 G. Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., p. 13.

76 G. Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., p. 15.

77 FE Rubio Llorente, La forma del poder,2.* ed., Madrid, 1997, p. 625, nota nam. 44.

78 En efecto, deriva G. Leibholz del articulo 109.1 de la Constitucién de Weimar un sentido gené-
rico atribuido al término Ley: «Gesetz im Sinne des Art. 109.1 ist jede Rechtsnorm. Gleichheit vor dem Gesetz
bedeutet somit gleiche Bewertung duch das Recht in allen seinen Erscheinungsformen», Die Gleichheit vor dem
Gesetz..., op. cit., p. 35.

79 G. Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., p. 168; asimismo deduce esta vinculacion del
legislador por el principio de igualdad a partir del examen de la propia génesis de la Constitucion de
Weimar, pp. 34 y ss. Similarmente desde la atencidén al principio democratico ya H. Triepel, Gold-
bilanzverordnung..., op. cit., p. 28.
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petada la igualdad si en realidad sélo se sometian a ella los 6érganos encarga-
dos de la aplicacién normativa y no los encargados de su establecimiento 8.
Los conceptos fundamentales de la tesis de Leibholz son la defensa de un
principio general y autbnomo de igualdad en tanto que derecho subjetivo cons-
titucional fundamental, que domina el conjunto del sistema juridico y vincula
también al legislador limitando su libertad de configuraciéon 81, asi como el con-
cepto de arbitrariedad. En cuanto a la igualdad como derecho subjetivo, defi-
nido como prohibiciéon de adoptar decisiones arbitrarias, entiende que com-
parte con el resto de los derechos fundamentales subjetivos su caracter
negativo 82. El principio prohibe tratar a personas o grupos de personas situa-
dos o emplazados en situaciones esencialmente diferentes, de manera arbitra-
riamente idéntica, por lo que impone manifiestamente una obligaciéon —de
caracter hipotético, se subraya— a la potestad publica en beneficio del indi-
viduo o de grupos de individuos, cumpliéndose asi la condicidon primera de
todo derecho subjetivo, esto es, la existencia de un obligado y de un benefi-
ciario, la existencia de un interés juridicamente protegido. No obstante, reco-
noce que el caracter y contenido abstracto del principio plantea serios pro-
blemas para su comprension como derecho subjetivo 83.

El segundo concepto fundamental, la arbitrariedad, ha sido considerado mas
propiamente el concepto central de esta denominada nueva doctrina sobre la
igualdad juridica 84, que Leibholz se considera en la obligacion de aclarar, pues
entiende que el lenguaje juridico asocia a menudo la negacion absoluta de la idea
de Derecho —absolute Negierung der Rechtsidee— a la arbitrariedad 85. El princi-
pio de igualdad prohibe en la produccion de la Ley por el legislador los actos
que se estimen arbitrarios — Willkiirlich— segtin la conciencia juridica de la épo-
ca 86 —no sdlo en la ejecucion—. Ello supone, reconoce Leibholz, la introduc-
cién de un elemento no formal en la idea de Estado de Derecho; hay que tener
en cuenta, como ha interpretado posteriormente la literatura juridica, que en el
autor se entiende la exigencia de la igualdad de trato como un elemento dedu-
cible del concepto de Estado de Derecho vy tiene sus raices en la justicia, esto
es, va destinada a garantizar en la actividad estatal un standard minimum de justi-
cia, a satisfacer las necesidades elementales de justicia 87. Hay arbitrariedad cuan-

80 G. Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., p. 76, rechazando el autor la contraposicién entre
igualdad juridica personal e igualdad juridica material, o de la primera con el concepto de arbitrariedad.

81 En la doctrina alemana se sefala la importancia de esta cualificacion, y el hecho de que G. Jelli-
nek hubiera negado a la igualdad la naturaleza de derecho pablico subjetivo en su clasica obra, System
der subjektiven dffentlichen Rechte, 2.* ed., Tiibingen, pp. 97 vy ss.

82 G. Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., pp. 115 y ss.

83 Equiparacion entre igualdad y justicia distributiva propuesta por G. Leibholz, también unos
afos mas tarde en M. Imboden, Der Schiitz vor staatlicher Wilkiir, Ziirich, 1945, pp. 10-12,22; y Th. Flei-
ner/Z. Giacometti, Schweizerisches Bundesstaatsrecht. .., op. cit., p. 404.

84 Asi, O. Jouanjan, «Réflexions sur ’égalité devant la Loi», en op. cit., p. 132. Y expresamente el
propio G. Leibholz: «Der Begriff der Willkiir ist hiernach der Zentralbegriff, mit dessen Hilfe das, was mit dem
Gleichheitssatz nicht vereinbar ist, des niheren umschrieben werden kanny, Die Gleichheit vor dem Gesetz...,
op. cit., p. 247.

85 G. Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., p. 72.

86 G. Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., p. 87.

87 G. Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., p. 72.
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do una diferenciacién o una igualdad de tratamiento juridico no se basa en un
fundamento razonable, objetivo y claro 88. La arbitrariedad, considera, implica una
contraposicion con la idea o el sentimiento de justicia, concepto este tltimo, en
efecto, «correlativo y opuesto» 89.Y, como se ha interpretado con posterioridad,
esta jurisprudencia general «de justicia», considerada en un caso concreto, pue-
de que sea comprensible o conveniente si ayuda en un expediente judicial
corrigiendo incorrecciones evidentes en la tltima oportunidad que existe %0. Des-
de tal perspectiva, es cuando menos parcialmente injusta la critica frecuente que
se le ha hecho en el sentido del peligro reduccionista que implica el plantea-
miento, porque su idea de igualdad seria solo un dispositivo juridico de protec-
cidn contra las acciones arbitrarias de los poderes publicos, lo que lleva, en rea-
lidad, a la confusién de igualdad e interdiccion de la arbitrariedad, y, lo que es
peor, la idea de la igualdad tenderia a desaparecer en la definiciéon y compren-
si6n del principio 1. No obstante, este planteamiento general admite para el autor
excepciones, caso las de situaciones no comparables por su singularidad o indi-
vidualidad que pueden ser tratadas en si mismas de manera arbitraria. En el Esta-
do democritico, entendido como Estado material de Derecho, no basta con la
verificacion de que las decisiones adoptadas en cuanto incidan en la autonomia
del individuo sean formalmente inobjetables; el paso decisivo viene dado por la
idea de la rectitud material o la justicia de las mismas, porque el Estado mate-
rial de Derecho también significa justicia 92. De ahi que se haya sostenido que
el propio concepto de Estado de Derecho democratico sintetiza en si mismo toda
la esencia de la nocion de Derecho justo, o lo que es lo mismo, de Derecho igual,
proporcional y no arbitrario, pues la igualdad constituye el nacleo esencial de
la idea de justicia 93.

88 G. Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., entre otros muchos momentos, p. 237.

89 G. Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., p. 72; también H. Aldag, Die Gleichheit vor
dem Gesetz in der Reichsverfassung..., op. cit., p. 42. Las raices kantianas de la conexién entre igualdad y
justicia son constatadas por W. Maihofer, «Principios de una democracia en libertad», en Manual de Dere-
cho Constitucional, ed. de E. Benda/W. Maihofer/H. ].Vogel/K. Hesse/W. Heyde, Madrid, 1994, espe-
cialmente pp. 258 y ss. Asimismo, a la conexion inicial entre igualdad y justicia se refiere Chr. Gusy,
«Der Gleichheitsschutz des Grundgesetzes», en Juristische Schulung, 1982, p. 32.

9 K. Rennert, «Die Verfassungswidrigkeit falscher Gerichtsentscheidungen», en Neue Juristische
Waochenschrift, 1991, pp. 13 y ss.

91 Puede verse H. Scholler, Die Interpretation des Gleichheitssatzes als Willkiirverbot oder als Gebot der
Chancengleichheit, Berlin, 1969, pp. 33 y ss.

92 E. Benda, «El Estado social de Derecho», en Manual de Derecho Constitucional, ed. de E. Benda/W.
Maihofer/H. J.Vogel/K. Hesse/W. Heyde, Madrid, 1994, pp. 492-493.

93 Ph. Kunig, aunque el autor se decanta en contra de un principio general y constitucional de jus-
ticia derivable de la Ley Fundamental, Das Rechtsstaatsprinzip, Tlibingen, 1986, p. 337; opinidn ésta que
no parece ser la del Tribunal Constitucional aleman en los tltimos afios e incluso antes, al repecto G.
Robbers, Gerechtigkeit als Rechtsprinzip. Uber den Begriff der Gerechtigkeit in der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts, Baden-Baden, 1980, p. 88. En fin, dird H. Simon que es caracteristica de la juris-
prudencia constitucional «por ejemplo la ampliacién del principio de igualdad como un elemental
principio de justicia», «La jurisdiccidon constitucionaly, en Manual de Derecho Constitucional, ed. de E.
Benda/W. Maihofer/H.J.Vogel/K. Hesse/ W. Heyde, Madrid, 1996, p. 851. Entre nosotros, J. J. Gon-
zilez Encinar sostuvo que en el castellano habitual arbitrario significa pura y simplemente injusto,
«Rechtsstaatlichkeit in Spanien», en Rechtsstaatlichkeit in Europa, ed. de R. Hofmann/Marko/Mer-
li/Wiederin, Heidelberg, 1996, pp. 167 y ss.
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Leibholz es asimismo consciente de que las nociones de arbitrariedad y
justicia no pueden ser fijadas de manera precisa y mucho menos definitiva,
sobre manera en los casos limite, de ahi su insistencia en la idea de la «con-
ciencia juridica de la época» 94; la justicia, como otros valores, esta indisolu-
blemente vinculada a la vida misma, y en virtud de este ligamen en perma-
nente evolucién %5. S6lo es posible una definicién general y abstracta de
arbitrariedad; en cada circunstancia concreta debera decidir el juez, y se
impondra la incorporacion de elementos especificos provenientes de la rea-
lidad, extraidos de la situacion concreta, por lo que habra de valorarse si se
consideran suficientes para justificar el objeto de la decision en cuestion %.
Ahora bien, advierte, el juez que se pronuncia sobre la justicia de la Ley con
apoyo en el principio de igualdad puede convertirse en el verdadero legis-
lador 97, por eso debe limitarse a constatar si el poder publico en cuestion ha
transgredido o no las fronteras de la justicia. Arbitraria sera tanto la Ley que
trata de forma igual situaciones objetivas desiguales como la que trata de-
sigualmente situaciones iguales, sin fundamentarse en ambos casos en una
razon suficiente que permita justificar la diferencia o la identidad de trata-
miento. Estamos en presencia, pues, de una igualdad de caracter relativo y
proporcional —verhdltnismdssige Gleichheit— 98;y también aqui se ha critica-
do el rol creciente de la proporcionalidad en detrimento de la igualdad. Leib-
holz no cuestiona las leyes medida o las leyes individuales, pues entiende que
no vulneran el principio de igualdad si el tratamiento especifico aplicado a
una situacion concreta se fundamenta en una razén suficiente %°. La tesis del
autor esta claramente influida por los precedentes americano y suizo 190, aun
cuando presenta un esfuerzo de sistematizacion importante. Con todo, no
se puede librar de las contradicciones, ambigiiedades, dificultades e insegu-
ridades propias de la materia, que han acompanado histéricamente a la
igualdad y la siguen acompanando hasta el presente, en un debate perma-
nente «que desde el cambio de significado de dicho principio ofrece nive-
les similares de incertidumbre» 101,

94 G. Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., p. 87. La igualdad juridica como imperati-
vo de justicia en G. Leibholz, dependiente del mutable ideal juridico del pueblo y no de canones cons-
tantes y metahistéricos, si bien el principio precede a la Constitucidn, es asimismo interpretado por
L. Paladin, Il principio costituzionale..., op. cit., pp. 101-102; para esta doctrina, la igualdad exige la justa
y razonable diferenciacién, en contra de las «affermazioni di positivismo, miranti a liberare i principi giuri-
dici dalle direttive di giustizia», op. cit., p. 106.

95 G. Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., p. 58. Segin expresa J. A. Santamaria Pastor,
«la igualdad no debia entenderse, a juicio de Leibholz, como una mera igualacién de la capacidad juri-
dica de todos los ciudadanos, sino como un imperativo superior, derivado de la idea de justicia», Igual-
dad y Derecho Publico», en op. cit., p. 1285.

9 G. Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., pp. 91 y ss.

97 G. Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., p. 78.

98 G. Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., p. 45.

99 G. Leibholz, Die Gleichhet vor dem Gesetz..., op. cit., pp. 191 y ss

100 G. Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., pp. 36 y ss., y 78 y ss., entre otros mo-
mentos.

100 M. Gonzalez Beilfuss, Tribunal Constitucional..., op. cit., pp. 3-4.



168 Luis Villacorta Mancebo

1.3.3. La consolidacion de la «nueva doctrina» en el constitucionalismo
democratico de la segunda postguerra y los intentos de evolucién

1.3.3.1. La consolidacidon de la «<nueva doctrina»

Se recuerda con frecuencia por la doctrina cientifica la gran innovaciéon que
supuso la Ley Fundamental de Bonn al hacer de los derechos fundamentales,
entre los que se incluye el principio de igualdad, un derecho directamente apli-
cable en todos los ambitos juridicos 192, obligando, en consecuencia, a todos los
poderes del Estado a respetarlos y protegerlos 103. Es decir, el constituyente reco-
nocio sin dificultad que no se podia hablar de una verdadera garantia respec-
to de la aplicacidn igual de la Ley en el Estado de Derecho en tanto no se
prohibiera al legislador tomar decisiones injustamente desiguales 104, porque,
como ha expresado Hesse, la igualdad tiene caracter constitucional y precede
a la propia Ley, por lo que esta Gltima debe orientarse hacia la primera 105. No
obstante, la decision a favor de la vinculacion del legislador por la igualdad es
necesariamente una decision contra la interpretacion literal 1060.Y asi, durante
el proceso de elaboracion de la Ley Fundamental, en la asamblea de Herren-
chiemsee se llegd a proponer la expresion: «El principio fundamental de igualdad
vincula también al legislador» 197; y la Comisién general de redaccién inten-
t6 expresar la vinculacion del legislador al principio de igualdad a través de la
tormula: «El legislador debe tratar lo igual de manera igual, y lo diverso segiin
su especifica naturaleza» 108, Sin embargo, el texto constitucional terminaria
reproduciendo la vieja férmula, denominada «procesalista» por la doctrina
cientifica, pero acogida con un significado amplio. En este contexto, Leibholz
llegaria a ser miembro del Tribunal Constitucional aleman de 1951 a 1971, e
impone su tesis con facilidad 199, que no es excesivamente original, como
hemos visto, porque jugaba ya un rol antiguo en la jurisprudencia america-
na,y ain en mayor medida en la suiza.Y, segiin reconoce Rubio Llorente, el
«nuevo significado» del principio de igualdad, cuya teorizacion se hizo en la
Alemania weimariana, se generalizé en Europa tras la Segunda Guerra Mun-
dial y ha sido el aceptado por nuestro Tribunal Constitucional desde sus pri-
meras sentencias» 110,

Sin embargo, admitida esta vinculacion del legislador, el aspecto decisivo
va a ser ahora que el derecho fundamental a igualdad como «precepto fun-

102Th. Chomé, «Le principe d’égalité en droit de la République Fedérale Allemande», en op. cit.,
p- 38.

103 Por todos, H. P. Schneider, Democracia y Constitucién, Madrid, 1991, p. 124.

104 Ibidem., p. 38.

105 K. Hesse, «Der Gleichheitssatz in der nueren deutschen Verfassungsentwicklungy, en op. dit., pp. 174
y ss.

106 Ch. Gusy, «Der Gleichheitssatz», en Neue Juristische Wochenschrit, 1988, p. 2507.

107 Jahrbuch des dffentlichen Rechts der Gegenwart., Bd. 1., 1951, pp. 66 y ss.

108 Jbidem, p. 68.

109V éase del propio G. Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., pp. 238 y ss.

110 F Rubio Llorente, voz «Igualdad», en op. cit., p. 3366.
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damental» que impregna el ordenamiento juridico sélo puede producir efec-
tos a condicion de que las «decisiones» del legislador que «programan» la
actuacion del resto de los poderes del Estado se encuentren ya vinculadas al
principio de igualdad juridica '!!. E igualmente importante ha sido, como
admiten sin reparo, por ejemplo, Rodriguez-Pinero/Fernandez Lopez, que el
modelo y la posicion de la jurisprudencia alemana avalados por aquella doc-
trina cientifica, influirdn «de modo decisivo en otros sistemas constituciona-
les, e incluso en la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos»,
influencia que reconocen «especialmente significativa en el caso italiano» 112,
De todos modos, después de 1949 atin hay autores en Alemania que defien-
den la «vieja doctrina» de Anschiitz, entre otros Thoma y Bettermann en tiem-
pos mas recientes 113; o también pueden recordarse las dudas que atn eviden-
cia una obra clasica bien conocida entre nosotros y debida a Paladin
—1965 14— que siguiendo los planteamientos de Esposito, considera que la
disposicion sobre la igualdad, en principio, no regula el contenido de las leyes,
definiendo mas bien su fuerza y eficacia; en fin, Santamaria Pastor sostiene que
el triunfo de «esta posicidn tedrica, empero, no puede sino hacer aumentar el
grado de perplejidad y desasosiego en el mundo del Derecho» 115.

Pues bien, como mantiene Alexy, el Tribunal Constitucional aleman «par-
ti6 ya en sus primeras decisiones como de algo evidente de la vinculacién del
legislador al principio de igualdad», y, por tanto, «de la interpretacion del
articulo 3, parrafo 1, LF no s6lo como un mandato de igualdad en la aplica-
ci6n juridica, sino también de igualdad en la formulacion del derecho» 116, La deci-
si6n del Tribunal aleman de 23 de octubre de 1951 acepta la vinculacion del
legislador por la igualdad juridica, si bien suele citarse con mas frecuencia la
Decision de 17 de diciembre de 1953, en la que se explicita con un caracter

11 R Zippelius, «Der Gleichheitssatz», en op. cit., p. 15.

112 M. Rodriguez-Piniero/M. E Fernindez Lopez, Igualdad.. ., op. cit., pp. 30-31. En el mismo sen-
tido J. A. Santamaria Pastor, «Igualdad y Derecho Publico», en op. cit., p. 1286. Aunque de manera un
tanto imprecisa acoge tempranamente la tesis de la arbitrariedad en Italia G. Balladore-Pallieri, Dirit-
to costituzionale, Milano, 1950, p. 311. Tesis asumida asimismo finalmente por el Conseil constitutionnel
reconoce E Luchaire, «Un Janus constitutionnel: I’égalité», en Revue de Droit Public et de la Science Poli-
tique, 1986, pp. 1229 y ss.

113 R . Thoma, «Ungleichheit und Gleichheit im Bonner Grudgesetz», en Deutsches Venwaltungsblatt,
1951, pp. 457 y ss.; K. A. Bettermann, «Rechtsgleichheit und Ermessensfreiheit», ahora en Staatsrecht-
Verfahrensrecht- Zivilrecht, ed. de D. Merten/H. J. Papier/K. Schmidt, K6ln/Berlin/Bonn/Miinchen, 1988,
pp- 90 y ss.

114 1. Paladin, Il principio costituzionale..., op. cit., pp. 151 y ss. No obstante, desde la Sentencia nim.
15/1960, de la Corte Costituzionale, el principio de igual se considera vulnerado cuando la Ley «in
motivo razonable, hace un tratamiento diferente de los ciudadanos que se encuentran en una situa-
cién igualy. O la tibieza manifestada en Francia tanto por el Consejo Constitucional —hasta la deci-
sién de 27 de diciembre de 1973— como por el Consejo de Estado, G. Braibant, «Le principe d’é-
galité dans la jurisprudente du Conseil constitutionnel et du Conseil d’Etat», en La Déclaration des droits
de 'homme et la jurisprudence, Paris, 1989, p. 112.

115 J. A. Santamaria Pastor, «Igualdad y Derecho Publico», en op. cit., p. 1286. Por su parte, cita E
Rey Martinez la opinidn al respecto de L. H.Tribe, quien desde la tradicion del common law, defien-
de el papel preponderante de los tribunales en este ambito de la igualdad, El derecho fundamental a no
ser discriminado..., op. cit., p. 46.

116 R.. Alexy, Teoria de los Derechos..., op. cit., p. 383.
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mas definitivo la licitud del tratamiento juridico desigual de lo que no es
igual conforme a su singularidad propia y sus diferencias, asi como que por la
interdiccion de la arbitrariedad el poder discrecional del legislador encuentra
su limite y el articulo 3.1 su contenido actual 117;y, en fin, la Decision de 16 de
marzo de 1955 afirma con mayor claridad que el articulo 3.1 de la Ley Fun-
damental de Bonn significa la obligacién para el legislador de no tratar aque-
llo que es esencialmente igual de manera arbitrariamente desigual, ni aquello
que es esencialmente desigual de manera arbitrariamente igual. La sentencia
de 16 de junio de 1959, por su parte, declara que la Ley y el reglamento con-
siderados son conformes al principio de igualdad «en la medida en la que las
dos profesiones presenten diferencias objetivas que justifiquen la diferencia de
tratamiento (...) El legislador no es completamente libre para determinar las
situaciones de hecho que deben ser consideradas como suficientemente seme-
jantes para regular de manera idéntica; debe tener en cuenta las estructuras que
existen en las cosas ellas mismas». En toda esta jurisprudencia y en otras varias
decisiones, se considera que el principio contiene una obligacion de justifi-
cacién —Begriindungsgebot— objetiva, de racionalidad objetiva; es preciso
determinar los motivos objetivos susceptibles de justificar una diferencia o una
identidad de tratamiento para evitar la arbitrariedad: «el limite hacia la arbi-
trariedad (...) se traspasa cuando la interpretacién y la aplicacion del derecho
ordinario ya no sea comprensible desde ningin punto de vista imaginable, en
otras palabras, cuando estamos ante una decision crasamente erronea» 118, El
hilo conductor permanente de la jurisprudencia alemana, reconoce Alexy, viene
sintetizado por la frase, segtin la cual «a igualdad es violada cuando para la dife-
renciacion legal o para el tratamiento legal igual no es posible encontrar una
razén razonable, que surja de la naturaleza de la cosa o que, de alguna forma,
sea concretamente comprensible, es decir, cuando la decision tiene que ser cali-
ficada de arbitraria». La calificacidon de esta razon, reconoce, es descrita de mal-
tiples formas en la jurisprudencia constitucional: «razén razonable»; «que sur-
ja de la naturaleza de las cosas»; «de alguna manera concretamente
comprensibler; «que la falta de objetividad de la razén de la diferenciacion no
puede ser “evidente”; «la razon hace que la diferenciacion esté “justificada’™ 119,
Se ha de encontrar, en definitiva, una razén légica objetiva inherente o evi-
dente que justifique la diferenciacion, sea derivada o extraida de la naturale-
za de las cosas, dice con frecuencia el Tribunal Constitucional aleman; de lo

117 E] legislador, dice el Tribunal, se debe referir constantemente a la idea de justicia. Asimismo, la
jurisprudencia es constante en cuanto a que el legislador no comete arbitrariedad cuando omite pro-
ceder a diferenciaciones que esta autorizado a establecer, pero a tenor de lo «esencial» no estd obliga-
do a realizar. Incluso con caricter previo a la sentencia de 23 de octubre de 1951, algunas sentencias
de los Tribunales Superiores de los Linder habian ya interpretado el principio de igualdad en el sen-
tido de prohibicion de la arbitrariedad, tal es el caso del Tribunal Constitucional de Baviera o el Tri-
bunal superior de Hesse.

118 BVerfGE 89,1(14).

119 R Alexy, Teoria de los Derechos..., op. cit., p. 395. En similares términos, y entre otras, nuestra
STC 19/1982, de 5 de mayo, sostiene: «El principio de igualdad supone la obligacién de no estable-
cer distinciones artificiosas o arbitrarias entre situaciones de hecho cuyas diferencias reales, si existen,
carecen de relevancia desde el punto de vista de la razén de ser discernible en la norma.»
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contrario, por razones de justicia 120, la regulacién debe considerarse arbitra-
ria 121, Benda, por su parte, ha sintetizado la jurisprudencia del Tribunal en estas
frases: «El postulado de justicia esta estrechamente unido al mandato de igual-
dad de trato. La misma perspectiva orientada a la idea de justicia sirve como
criterio para distinguir entre casos de igualdad o de desigualdad esencial. Se
atenta contra el principio de igualdad cuando para una diferenciacion de la
ley no cabe hallar un fundamento razonable resultante de la naturaleza de las
cosas o de otras causas adecuadas, o cuando desde la perspectiva de la justicia
deba caracterizarse de arbitraria la regulacion» 122,

De cualquier forma, si como terminamos de decir, en la BleifGE de 17
de diciembre de 1953, se sostiene que por la interdiccion de la arbitrariedad
el poder discrecional del legislador encuentra su limite y el articulo 3.1 de la
Ley Fundamental su contenido actual, la doctrina cientifica senala que a par-
tir de la BleifGE de 14 de febrero de 1968 esta posicion se relativiza parcial-
mente, al afirmar que la interdiccion de la arbitrariedad se integra entre los prin-
cipios fundamentales del derecho y encuentra actualmente su expresion en el
Derecho positivo en el articulo 3.1, asi como también en parte en el articu-
lo 3.3 de la Ley Fundamental de Bonn. A partir de aqui, sin embargo, no dejan
de percibirse decisiones en las que parece que el Tribunal Constitucional ale-
man identifica de nuevo —ya lo habia hecho en sus primeras decisiones—y
sin aparentes reparos el contenido especifico del principio de igualdad como
una de las concreciones de la interdiccidn de la arbitrariedad, definida como
inadecuacion objetiva y manifiesta de la medida legal a la situacién de hecho
que regula.

En el mismo sentido, como antes se apuntd, el Tribunal Constitucional
espafiol —con apoyo doctrinal unanime—, ha aceptado desde el inicio la vin-
culacion del legislador por el derecho fundamental a la igualdad. En la STC
de 2 de julio de 1981, se sostuvo que «la igualdad juridica reconocida en el
articulo 14 de la Constitucién vincula y tiene como destinatario no sélo a
la Administracion y al Poder Judicial, sino también al Legislador, como se dedu-
ce de los articulos 9 y 53 de la misma». En similares términos se pronuncia
la STC de 10 de noviembre de 1981, porque asi lo afirma «taxativamente el
articulo 53.1 de la Constituciony, y, en consecuencia, «<ninguna duda puede,
pues, haber de que el legislador esta obligado a observar el principio de
igualdad», por lo que su inobservancia dara lugar a la declaraciéon de incons-
titucionalidad de la Ley. Y pueden verse también entre las primeras las SSTC

120 R . Alexy, Teorfa de los Derechos..., op. cit., p. 391; el trasfondo de todas las férmulas, dice, «esta cons-
tituido por el postulado de «una forma de consideracion orientada por la idea de la justicia», op. cit.,
p. 395.

121 Por ejemplo, la sentencia de 27 de mayo de 1964, en la que al no encontrarse ninguna razén
valida de la naturaleza de las aludidas y que respete los postulados de justicia, se declara la inconstitu-
cionalidad de la Ley. En términos no distantes se pronunciaria después la Corte Costituzionale italiana,
C. Esposito, «La Corte Costituzionale come giudice della «<non arbitrarietd» delle leggi», en Giurisprudenza
Costituzionale, nim. 2, 1962, pp. 78 y ss.

122 E, Benda, «El Estado social», en op. cit., p. 494, y cita en su apoyo que desde las BlerfGE, 18, 38
(46), es jurisprudencia constante, nota nam. 35.
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59/1982, de 28 de julio, 108/1984, de 26 de noviembre, y 20/1985, de 14
de febrero; por su parte, la frecuentemente citada 8/1986, de 16 de mayo, con-
sidera el principio de igualdad como un «derecho fundamental de la perso-
na a no sufrir discriminacién juridica alguna, esto es, a no ser tratada juridi-
camente de manera diferente a quienes se encuentran en una misma situacion,
sin que exista una justificacion objetiva y razonable de esa desigualdad de tra-
tor. Ademas, la expresion Ley se ha entendido en sentido amplio, compren-
diendo asimismo los reglamentos, por ejemplo, SSTC 1/1984, de 16 de ene-
ro; 81/1982, de 21 de diciembre; 53/1982, de 22 de julio; 7/1982, de 26 de
tebrero. En cuanto a la STC 31/1984, de 7 de marzo, establece que también
las normas de los convenios colectivos deberan observar el respeto al dere-
cho fundamental a igualdad. En fin, la apelacion al orden de valores en orden
a la articulacion del parametro de la razonabilidad de la distincion 123, es asi-
mismo frecuente en la jurisprudencia del Tribunal espanol: «para admitir la
constitucionalidad de una desigualdad de tratamiento resulta indispensable que
exista una justificacion objetiva y razonable, de acuerdo con los criterios y
juicios de valor generalmente aceptados», por ejemplo, STC 107/1986, de 24
de julio 124, Actualmente, en consecuencia, la opinién general de la doctrina
considera indiscutible que el derecho fundamental a igualdad obliga al legis-
lador, tesis cuya fundamentacién en el articulo 14 de la Constitucion espa-
nola estd muy difundida, aunque parezca aparentemente débil; y es textual-
mente débil porque esta disposicidon parece dar por sabido el contenido
conceptual del derecho fundamental —la concordancia practica con el articu-
lo 9.2 pretende, sin embargo, su transformacién— y, por tanto, conceptual-
mente entrana dificultad el convertir el «ante la ley» asimismo en un «por la
ley». Mas importante es que tanto en la génesis del articulo como en la con-
figuracion constitucional de los poderes constituidos a resultas del principio
democritico, se expresa con claridad la voluntad del constituyente de obli-
gar también al legislador 125.

123 Aunque ha sido considerado un criterio demasiado vago e indeterminado por la literatura juri-
dica, en Italia el principio de ragionevolezza como elemento esencial del juicio de igualdad ha venido
siendo el principio recurrente en la argumentacion de la Corte Costituzionale: «il principio di eguaglianza
¢ violato quando le differenze di disciplina disposte dal legislatore appaiono prive di ogni ragionevolezza, desti-
tuite di un qualsiani fondamento raciénale aprezzabile», aun cuando, como expone P. Barile, en realidad es
asimismo el componente esencial en todos los juicios de constitucionalidad, «Il principio di ragione-
volezza nella giurisprudenza della Corte Costituzionale», en AA.VV. Il principio di ragionevolezza nella
giurisprudenza della Corte Costituzionale, Milano, 1994, p. 30; mientras G. Zagrebelsky expresa que el
juicio de razonabilidad aplicado a la igualdad, que inicialmente tenia en este ambito el significado tni-
co, en los momentos actuales no es ni siquiera donde se aplica mas frecuentemente, «Su tre aspetti della
ragionevolezzar, en AA.VV. Il principio di ragionevolezza nella giurisprudenza della Corte Costituzionale,
Milano, 1994, p. 181.

124 Tempranamente precisaria J. Jiménez Campo que la «diferencia de tratamiento legislativo no pue-
de perseguir como finalidad un objetivo contrario al sistema de valores constitucional, pero de ahi no
debe derivarse que el objetivo a alcanzar por la norma deba tener una apoyatura constitucional expre-
sa», «La igualdad juridica como limite frente al legislador», en Revista Espaiiola de Derecho Constitucio-
nal, nim. 9, 1983, pp. 102 y ss.

125 En estos términos por lo que hace al ordenamiento alemin, R.Zippelius, «Der Gleichheitssatz»,
en op. cit., p. 16.
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1.3.3.2.  La critica, fundamentalmente cientifica, de la posiciéon
mayoritaria defensora de la nueva doctrina

La linea jurisprudencial brevemente expuesta, con leves excepciones, se
ha dicho que encontré «consenso o ha sido simplemente aceptada» 126. No
obstante, esta linea jurisprudencial siempre recibié importantes aunque
minoritarias criticas doctrinales, e incluso surgié alguna voz discrepante
desde el propio seno del Tribunal Constitucional aleman 127. En todo caso,
la critica a la linea jurisprudencial del Tribunal se hizo mas patente desde la
sentencia de 26 de marzo de 1976, en la que por primera vez se anula una
sentencia judicial por entenderse que contenia una decision arbitraria, y, en
su virtud, vulneradora del articulo 3.1 de la Ley Fundamental de Bonn. El
Tribunal Constitucional, dira la literatura juridica, ha creado a partir de aqui
un criterio provisional subsidiario estableciendo el control de la arbitrarie-
dad de las decisiones de tribunales de instancias inferiores: un recurso de
amparo por violacién del articulo 3.1 de la Ley Fundamental puede pros-
perar si la decision se basa bien en una aplicacion arbitrariamente incorrec-
ta de disposiciones constitucionales o si la estimacion de los hechos pre-
sentados por un sujeto procesal es «<obviamente contraria al fondo vy, por tanto,
objetivamente arbitraria» 128, o si, finalmente, ya no se comprende una «apli-
cacién defectuosa del derecho considerando las ideas que dominan la Ley
Fundamental, llegindose forzosamente a la conclusion de que se basa en con-
sideraciones ajenas a los hechos» 129. Ahora bien, la sentencia precitada con-
tenia ya un voto particular del magistrado W. Geiger en el que se acusa a la
mayoria de entender el principio de igualdad como una especie de «<Robin
del bosque» del Estado de Derecho, o una especie de altimo recurso de equi-
dad, ya que desde la perspectiva final de la sentencia todo lo inaceptable en
el Estado de Derecho supone una violacion del principio de igualdad 130; posi-
ci6n considerada por algunos autores como la critica decisiva de esta orien-
tacion 131, A juicio del autor, la jurisprudencia de la arbitrariedad encierra al
menos dos peligros: de una parte, perturba de forma permanente la relaciéon
entre los tribunales de instancia y el Tribunal Constitucional Federal, aun-
que este altimo recalque que una acusacion de arbitrariedad debe entenderse

126 R.. Alexy, Teoria de los Derechos..., op. cit., p. 384.

127 R. Alexy menciona entre los criticos a N. Luhmann, Grundrechte als Institution, 2.* ed., Berlin,
1974, pp. 167 y ss.; E. Forsthoff, Der Staat der Industriegesellschaft, pp. 134 y ss.; E. Eyermann, «Gleich-
heitssatz, Wurzel del Willkiirverbots?», en Verfassung und Verfassungsrechtsprechung, Festschrift zum 25
Jjéhrigen Bestehen des Bayerischen Verfassungsgerichtshofen, Miinchen, 1972, pp. 45 y ss.; K. Schweiger, «Zur
Geschichte und Bewertung des Willkiirverbots», pp. 55 y ss., Teoria de los Derechos..., op. cit., p. 384, nota
nam. 13; también puede verse H. H. Rupp, «Art. 3 GG. als MaBstab verfassungsgerichtlicher Geset-
zeskontroller, en Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, ed. de Ch. Starck, Bd. I, Tiibingen, 1976, pp. 377
y ss.
128 BlerfGE 70, 93, 97.

129 Chr. Kirchberg, «Willkiirschutz statt Grundrechtsschutz?», en Neue Juristische Wochenschrift,
1987, pp. 1988 y ss.

130 BlerfGE 42, 64,79 y ss.

131 Asi, E Schoch, «Der Gleichheitsstaz», en Deutsches Verwaltungsblatt, 1988, p. 875.
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en sentido objetivo 132; por otro lado, el control de arbitrariedad puede des-
plazar, en parte, el control de las garantias especiales de libertad e igualdad
de los derechos fundamentales, y, en consecuencia, el Tribunal Constitucio-
nal deberia abandonar esta direccién jurisprudencial, aunque ello implique
la renuncia a una competencia juridico-judicial de emergencia: «no todo lo
que sea insoportable, desde el punto de vista de un Estado de Derecho, es
censurable desde el punto de vista del Derecho constitucional por violacion
del articulo 3 GG» 133,

Centrados ya en algunas de las primeras y mas significativas criticas doc-
trinales, expresaba Kreussler en 1972 que se habia intensificado en aquellas
techas la discusion cientifica sobre el alcance de la vinculacion del legisla-
dor y del resto de los poderes publicos por el principio de igualdad, tras afios
de estar marginada en buena medida la cuestion del debate doctrinal. Y, en
similares términos, citaremos algunas otras publicaciones, en particular apa-
recidas con posterioridad a la exposicion de Kreussler, que ya tienen en
cuenta la posicién critica de este ltimo y mantienen una linea argumental
semejante 134. A juicio del propio autor, el debate se origin6é fundamental-
mente a partir de las pretensiones de profundizacion en el desarrollo del Esta-
do social, y,muy en particular, al hilo de la discusion sobre la tesis de la mayor
libertad de configuracion del legislador a la hora de conceder prestaciones
—Zur These vor der grisseren Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers bei der Gewdh-
rung von Leistungen— 135, Pues bien, mientras Martens, por su parte, repite esta
tesis, logica a primera vista 136, Diirig sefiala con firmeza que el articulo 3.1
de la Ley Fundamental prohibe también, ademas de cargas desiguales, bene-
ficios desiguales 137. Ahora bien, en relacion con el rechazo acertado de una
regla de carga probatoria en el articulo 3.1 de la Ley Fundamental, y remi-
tiéndose a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal, Diirig dice
en otro momento que la obligaciéon de fundamentacion del legislador era
mas débil cuando existia desviacion del principio general de igualdad. Ambas
afirmaciones de Diirig llegan a ser compatibles, o al menos se intenta por su
parte; sin embargo, concluye que no cabe suponer diferencia alguna respecto

132 Por ejemplo, en este sentido la BVerfGE 70, 93, 97: «Dabei enthdlt die erfassungsgerichtliche Fes-
tstellung von Willkiir keinen subjektiven Schuldvorwurf, sondern sie bedeutet in einem objektiven Sinne die tat-
sdchliche und eindeutige Unangemessenheit einer Massnahme im Verhdltnis zu der Situation, deren sie Herr wer-
den will.»

133 Asi, BVerfGE 42, 64, 80 —Sondervotum Geiger—. Algunos afios mas tarde en esta linea se mani-
festaria Chr. Kirchberg, «Willkiirschutz statt Grundrechtsschutz?», en op. cit., pp. 1988 y ss.

134 E. Eyermann, «Gleicheitssatz, Wurzel des Willkiirverbots?», en op. cit., pp. 45 y ss.; K. Schweiger,
«Zur Geschichte und Bewertung des Willkiirverbots», en op. cit., pp. 55 y ss.Y, con matices propios rele-
vantes, G. Diirig, «Kommentar Art. 3, Abs. 1 GGy, en Kommentar zum Grundgesetz, Bd. I, Miinchen,
1973, ed. de Th. Maunz/R.Herzog/G.Diirig, citamos ahora conforme a la actualizacién de diciem-
bre de 1973.

135 H. Kreussler, Der allgemeine Gleichheitssatz als Schranke fiir den Subventionsgesetzgeber unter beson-
derer Beriicksichtigung von wirtschaftspolitischen Differenzierungszielen, Berlin, 1972,y BVerfGE 11, 50, 60.

136 W. Martens, «Grundrechte im Leistungsstaats, en Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer, nim. 30, Berlin/New York, 1972, pp. 21-22.

137 G. Diirig, «Kommentar Art. 3,Abs. 1 GG, en op. cit., Rdnr. 345.
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a la fuerza vinculante para el legislador en todos los casos referidos a pres-
taciones econdémicas importantes —por ejemplo, subvenciones—, en los
que la no concesion equivaldria a una intromisiéon en contra de los com-
petidores infraprivilegiados.

En todo caso, estas discusiones, y naturalmente otras varias, marcan el ini-
cio de la critica sobre la interpretacién laconica al uso del principio de igual-
dad como prohibicién de arbitrariedad. En la jurisprudencia permanente del
Tribunal Constitucional Federal, la prohibicién de la arbitrariedad se venia
caracterizando, como se ha dicho, por criterios como pertinencia y/o con-
formidad a la naturaleza del objeto, naturaleza de la cosa, justicia y concien-
cia juridica general o conciencia juridica de la comunidad 138. Pues bien, el deba-
te suscitado se pronuncia respecto a estas barreras. Mientras que el Tribunal
Constitucional Federal desde la BleifGE 1, 14,52, usaba el término «natura-
leza de las cosas» casi siempre de forma lapidaria y sin mas grado de concre-
cibén, Diirig proporciona un planteamiento diferenciado, estableciendo por
ello sus conocidos tres niveles de: caracter juridico-natural, relaciones sociales
primarias y condiciones de vida complejas 139. Sin embargo, si los tres niveles
suponen del mismo modo la basqueda de la justicia, o mejor dicho, de una
justicia humana a partir de una norma legal, la respuesta no es facil. Se pro-
pone reducir el efecto vinculante a medida que aumentan la complejidad y
la discrecionalidad de las relaciones de vida subyacentes. Otra subcaracteristi-
ca de la barrera de la justicia, el «<motivo razonable» —razonabilidad—, es con-
siderada por Diirig,ademas de por Esser, como «consensuabilidad» —capacidad
de ser consensuada—. Diirig se lamentaba ya de que atin estuviera pendien-
te de realizar un estudio del concepto de arbitrariedad que fuera mas alld de
clausulas estereotipadas tales como «motivos razonables» 140, No obstante, se ve
obligado a admitir que la «razonabilidad» no se puede definir en sentido posi-
tivo. Pero si se podra llegar a un consenso, insiste, sobre lo que significa «no
razonable». En este contexto, se subestima la subjetividad de la conciencia y
la capacidad de discernimiento humana, aunque resulte dudoso que —como
propone Diirig— la dignidad de la persona —art. 1.1 Ley Fundamental— pue-
da ser la base definitiva de un consenso inequivoco. Con ello, es evidente
que no es posible suprimir la discrecionalidad de remitirse a la realidad, de
una parte, o, de otra, a la normatividad; pero permanece la tension entre la nor-
matividad extrema de lo factico y la facticidad de las normas, que diria Heller.
E idéntica reserva existe por estos sectores respecto a la siguiente «sub-barre-
ra», la conciencia juridica general —allgemeinen Rechtsbewusstsein— que Eyer-
mann y Schweiger rechazan por inadecuada '41. Ademas, los tltimos autores
citados critican también la subsiguiente «sub-barrerar, la justicia», como algo

138 H. Kreussler, Der allgemeine Gleichheitssatz..., op. cit., pp. 47 y ss.

139 G. Diirig, <Kommentar Art. 3, Abs. 1 GG», en op. cit., Rdnr. 311, p. 147.

140 G. Diirig, «Art. Gleichheit», en Staatslexikon der Gorres-Gesellschaft, Bd. 111, 6.* ed., Freiburg, 1959,
p. 987.

141 E. Eyermann, «Gleicheitssatz, Wurzel des Willkiirverbots?», en op. cit., p. 49; K. Schweiger, «Zur
Geschichte und Bewertung des Willkiirverbots», en op. cit., p. 69.
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demasiado indeterminado '42. Esta valoracién incluso podria fundamentarse
—de hecho asi lo hacen— en la BlerfGE 15,313,319, donde la idea de jus-
ticia se relativiza por el principio de seguridad juridica. Lo que si es presenta-
do por Diirig como algo extraordinariamente convincente es el argumento de
que la justicia puede servir de barrera al principio de igualdad, por cuanto inclu-
ye no solamente la componente de igualdad en tanto que axioma juridico am-
plio, sino del mismo modo la idea de libertad. Para el autor, libertad e igualdad
no solo son efectivamente condiciones reciprocas, sino que guardan una rela-
ci6n de tension entre si; por lo tanto —y ésta es una conclusion de Diirig—,
se desdenia de manera inadmisible el componente de la libertad si se recurre
al concepto superior de justicia como Unico factor determinante de la liber-
tad 143. También Eyermann y Hiberle destacan la relacion tensa entre libertad
e igualdad; el primero pone el acento en la libertad: cuanto mas igualdad tan-
to menos libertad, mientras que Hiberle, a la inversa, se ocupa mas y conce-
de mayor importancia a la igualdad por ser la que crea libertad para muchos 144.

Ante esta discrepancia en la acentuacidn, se presenta —no decimos que se
comparta por nosotros— como pretendidamente mas razonable una posiciéon
mas mediadora que la consecuencia extraida por Eyermann, quien realmen-
te va demasiado lejos: se lamenta de tendencias niveladoras en el sentido de
una socializacioén que, segiin €l, contradicen el principio individualista de ren-
dimiento y se traducen en mermas del crecimiento y en masificaciéon 145. Por
muy «til» —para algunos— que sea una observacion de este tipo, su actitud
basica y su critica de la «cultura juridica» sobre la cuestion, parece subestimar
las contra-fuerzas reactivas de la sociedad. En fin, otro punto de critica a la hora
de contemplar la prohibicion de la arbitrariedad es la subjetividad de la valo-
racidén que Eyermann y Schweiger rechazan 146, en opinién de Kreussler con
razén 47 Sin embargo, Diirig —que ve subjetividad por parte del legislador—
parece pasar por alto que para quienes realizan el examen de arbitrariedad son
igualmente inevitables posiciones subjetivas no verificables 148. Por su parte, Mar-
tens se suma a la discusion al sefialar una concretizacidon que evidentemente
debe hacerse del principio de igualdad a la hora de conceder prestaciones socia-

142 E. Eyermann, «Gleicheitssatz, Wurzel des Willkiirverbots?», en op. cit., p. 49; K. Schweiger, «Zur
Geschichte und Bewertung des Willkiirverbots», en op. cit., p. 69; H. Kreussler, Der allgemeine Gleich-
heitssatz..., op. cit., pp. 53 y ss.

143 G. Diirig, «Kommentar Art. 3,Abs. 1 GG, en op. cit., p. 64.

144 E. Eyermann, «Gleicheitssatz, Wurzel des Willkiirverbots?», en op. dit., p. 52; P. Hiberle, «Grun-
drechte im Leistungsstaat», en Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, ndm. 30,
Berlin/New York, 1972, pp. 96-98: «Gleichheitssatz und sozialer Leistungsstaat sind demnach einander
zugeordnet. Der sich auf andere Grundrechtsbereiche hin entfaltende Gleichheitssatz ist fiir den sozialen Leis-
tungsstaat konstituierend. Er sucht Freiheit und Gleichheit zu optimaler Realitdt zu bringen.»

145 E. Eyermann, «Gleicheitssatz, Wurzel des Willkiirverbots?», en op. cit., pp. 45-48.

146 E. Eyermann, «Gleicheitssatz, Wurzel des Willkiirverbots?», en op. cit., p. 49; K. Schweiger, «Zur
Geschichte und Bewertung des Willkiirverbots», en op. cit., p. 68. En sentido asimismo critico B.
Weber-Diirler, «Chancengleichheit und Rechtsgleichheit», en Festschrift fiir Ulrich Hafelin zum 65.
Geburtstag, ed. W. Haller/A. Kolz/G. MiAller/D. Thurer /Ziirich, 1989, pp. 205 y ss.

147 H. Kreussler, Der allgemeine Gleichheitssatz..., op. cit., p. 59.

148 G. Diirig, «Kommentar Art. 3,Abs. 1 GG, en op. cit., Rdnr. 334.
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les, pues el legislador es menos libre, es decir, cuando nos encontramos ante la
realidad de que el principio del Estado social condiciona verdaderamente la
aplicacion del principio de igualdad 149. Este punto de vista estd en armonia
con la formula de Diirig, quien entiende que «la tendencia en conjunto del
principio de igualdad apunta hacia arriba» 150. Ademas, el autor hace hincapié
en otra restriccion del margen legislativo, diciendo que el principio de igual-
dad desarrollaba un efecto mas fuerte como hecho constitutivo de posibles dere-
chos y reclamaciones cuando existan monopolios facticos o legales por parte
del Estado 15, Esta idea puede fundamentarse por el hecho de que, en este caso,
se agravaria el efecto de intromision de la no prestacion del Estado 152. Asimismo,
es muy de estimar la aclaracidon de Diirig en tanto senala que el Tribunal
Constitucional Federal, al centrar el examen de la igualdad en la «naturaleza
del objeto», concibe este punto de vista como una «consecuencia del sistemay,
es decir, como una barrera util para obtener una vinculaciéon mas fuerte del
legislador 153. En efecto, el Tribunal Constitucional Federal era reacio a reba-
sar los ambitos técnicos subyacentes de sus decisiones, lo que fue calificado por
la doctrina como el «pensamiento de abeja» —Binnendenken—. Por eso, la valo-
raciéon que hizo en aquel momento Diirig, segtin la cual el Tribunal Consti-
tucional Federal apenas usaba la caracteristica de la justicia del sistema como
auténtica barrera de justicia material, podria ser modificada, por tanto, en el
sentido de que al fin y al cabo la jurisdiccién constitucional se habia servido
y aln se servia de este criterio cuando no destacaba explicitamente la justicia
del sistema, sino que recurria en casos puntuales pragmaticamente a la misma
como argumento adicional 154, En este sentido, y referido a la aplicaciéon del
criterio de la justicia del sistema, podemos hacer mencion de la idea de segu-
ridad juridica aludida por Diirig: en principio, cabe decir a proposito de la segu-
ridad juridica que la diferenciacion de la compatibilidad debe medirse por la
normativa legal existente.

En resumen, cabe decir a propésito de la cuestion decisiva de una vincu-
lacion, mas fuerte o mas débil, del legislador a través del principio general de
igualdad, que Diirig —con la tesis dominante— defiende, en principio, un
amplio margen del legislador, y, por tanto, sostiene una teoria de prohibiciéon
de arbitrariedad modificada en algin que otro punto. Ademas, Eyermann y
Schweiger no conciben el principio de igualdad ni siquiera como prohibiciéon
de arbitrariedad, favoreciendo, al parecer, una vinculacién atin menor 155.

149W. Martens, «Grundrechte im Leistungsstaat», en op. cit., p. 22.

150 G. Diirig, «Kommentar Art. 3, Abs. 1 GG, en op. cit., Rdnr. 365.

151 G. Diirig, «Kommentar Art. 3, Abs. 1 GG, en op. cit., Rdnr. 358.

152 G. Diirig, «Kommentar Art. 3, Abs. 1 GG, en op. cit., Rdnr. 358.

153 G. Diirig, «Kommentar Art. 3,Abs. 1 GG, en op. cit., Rdnr. 311.

154 H. Kreussler, Der allgemeine Gleichheitssatz. .., op. cit., pp. 93 y ss. El criterio de la justicia del sis-
tema, dird G. Diirig, en un caso especial de «la norma de un orden juridico positivor,a la hora de pre-
cisar el criterio, lo avalan ademas el principio de salvaguardia de la confianza, la autovinculacién de
todos los poderes administrativos y la unidad del orden juridico, «<Kommentar Art. 3, Abs. 1 GG», en
op. cit., Rdnr. 326.

155 E. Eyermann, «Gleicheitssatz, Wurzel des Willkiirverbots?», en op. cit., p. 52; K. Schweiger, «Zur
Geschichte und Bewertung des Willkiirverbots», en op. cit., p. 55.
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Mientras Martens defiende otro punto de vista cuando advierte que no se debe
ni sobrestimar ni subestimar la importancia del articulo 3 de la Ley Fundamental
para el legislador y para el resto de los poderes publicos, aunque el autor pare-
ce poner el acento en la segunda parte de la frase «... no hay razéon para des-
preciar el mandato de igual beneficio como improductivo para la actividad crea-
tiva de normas» 136.Y con mayor claridad atin se manifiesta Hiberle, al sostener
que la tesis mayoritaria sobre el principio de igualdad ve a éste como algo ino-
cuo hasta convertirlo en mera prohibicién de arbitrariedad 157. Se aprecia, decia
Kreussler, que en la discusion del problema de igualdad los bandos estaban
enfrentados; esta por ver, prosigue, si algin dia la jurisprudencia constitucio-
nal aprovechara los debates cientificos o si piensa seguir manteniendo su pun-
to de vista trillado. Todo ello dependeria, en su opinidn, entre otras cosas, de
cOémo continuara la discusion, de si se iba a encontrar una solucién convin-
cente que se acercara al ideal fundamental sin menospreciar las aportaciones
de la practica: si, en este supuesto, una aportaciéon decisiva llegara a alcanzar la
soberania del planteamiento de Diirig, seria una auténtica suerte 158.

1.3.3.3. La denominada nueva férmula surgida (o pretendidamente)
a partir de la sentencia del Tribunal Constitucional Federal
aleman de 7 de octubre de 1980

El siguiente paso relevante a destacar es la sentencia de 7 de octubre de 1980,
de la Primera Sala del Tribunal Constitucional Federal aleman, en la que se plan-
tea una especie de nueva formulacion del principio de igualdad 159. Pues bien,
una buena parte de los constitucionalistas alemanes —quiza la mayor parte—
se muestran partidarios de considerar que esta denominada nueva formula cons-
tituye realmente un paso importante en cuanto a la determinacién del con-
tenido y alcance del derecho a la igualdad, sin que ello signifique quiebra algu-
na sino profundizacién en la linea hasta entonces mantenida 160, Hasta esta
decision, el Tribunal Constitucional habia venido definiendo las condiciones
de una violacién de la igualdad recurriendo exclusivamente a la férmula de
la arbitrariedad. Segtn esta definicion, el derecho fundamental a igualdad no
se lesiona sino «en tanto en cuanto no sea posible encontrar un motivo razo-
nable derivado de la naturaleza de la cosa o de cualquier otro motivo objeti-
vamente 16gico, es decir, cuando la determinacion debe calificarse de arbitra-

156 W. Martens, «Grundrechte im Leistungsstaat», en op. cit., p. 23.

157 P Hiberle, «Grundrechte im Leistungsstaat», en op. cit., pp. 139-140.

158 Para cuanto sigue, H. Kreussler, Der allgemeine Gleichheitssatz..., op. cit., passim.

159 BVerfGE 55,72 (88 y ss.).

160 E] calificativo y la aceptacién mayoritaria como auténtica nueva férmula, entre otros, en M. Sachs,
«Die MaBstibe des allgemeinen Gleichheitssatzes-Willkiirverbot und sogenannte neue Formel», en
Juristische Schulung, pp. 124 y ss.; R. MaaB, «Die neuere Rechtsprechung des BVerG zum allgemeinen
Gleichheitssatz —Ein Neuansatz?», en op. dit., pp. 14-15; R.. Stettner, «Die Gleichheitssatz», en Bayerische
Verwaltungsblatter, 1988, p. 548; en fin, R. Wendt, «Der Gleichheitssatzy, en Neue Zeitschrift fiir Verwal-
tungsrecht, 1988, pp. 778 y ss.
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ria» 161, En este contexto, la constatacion de arbitrariedad no implica un repro-
che subjetivo de culpabilidad, sino que pretende ser entendida en un sentido
objetivo; el factor decisivo es la desproporcionalidad real e inequivoca de una
accidn respecto a la situacidon que se pretende arreglar 162,

Segtin jurisprudencia uniforme hasta ese momento, al legislador —legiti-
mado directamente por la via democratica— se le concede una amplia pre-
rrogativa de caracter estimativo respecto a la determinaciéon de un derecho a
la igualdad de valoracién extremadamente abierto 163, Se venia considerando
que no le incumbe en particular al Tribunal Constitucional verificar si el
legislador habia optado por la solucién mas justa; lo Gnico que se le exige es
que sus decisiones se mantengan dentro de los limites extremos de la prohi-
bicion de arbitrariedad, por lo que también es cierto, no debe hacer distinciones
evidentemente injustas. De este modo, el problema del caricter abierto de la
valoracion se resolvia de un modo esencialmente juridico-funcional 164. Una
vision asi, dirda la literatura juridica, coincide con el planteamiento de orien-
tacion procesal propio de la interpretacion constitucional que se puede encon-
trar en la doctrina americana: segin este planteamiento, lo tinico determinante
es, basicamente, la verificacién de la plausibilidad —rational basis test—, de
modo que Gnicamente en el caso de que se encuentren clasificaciones «sos-
pechosas—uverddchtigen—, como las que incluye el articulo 3.3 de la Ley Fun-
damental, se impone un control mas estricto 165. Sin embargo, la autolimita-
ci6n del Tribunal Constitucional, a modo de pura férmula, contrastaba con una
jurisprudencia cada vez mas diferenciada en el ambito de los denominados dere-
chos de libertad 166, Por eso, a partir de la citada sentencia de 1980, la Prime-
ra Sala ampliaba la férmula de la arbitrariedad en el sentido de que el legisla-
dor habra ciertamente sobrepasado los limites de la amplia libertad de creaciéon
que le corresponde, con la consecuencia de una violacién del articulo 3.1 de
la Ley Fundamental, si el trato desigual de los hechos regulados ya no resul-
taba compatible ni con la legitimidad derivada de la propia naturaleza de las
cosas, ni con consideraciones orientadas por la idea de justicia.Y una situaciéon
de esta naturaleza puede darse, segin confirma jurisprudencia posterior, cuan-

161 Por ejemplo, BlerfGE 55,114, 128; R. MaB, «<Die neuere Rechtsprechung des BVerG zum all-
gemeinen Gleichheitssatz-Ein Neuansatz?», en op. cit., especialmente pp. 17 y ss.

162 L. Osterloh, «Art. 3», en Grundgesetz-Kommentar, ed. de M. Sachs, 3.* ed., Miinchen, 2003,
pp- 182 y ss., con apoyo en jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleman.

163 BlerfGE 55, 261.

164 L. Osterloh, «Art. 3», en op. cit., pp. 182 y ss. E1 Tribunal Constitucional venia considerando que
el caricter antisistema de una decision como violacion de la legalidad objetiva establecida por la
propia Ley puede ser indicio de una lesion del principio de igualdad, aunque no es necesariamente
suficiente —BVerfGE 61,138, 148 y ss.—; la libertad de configuracion se concede asimismo al poder
ejecutivo que también establece normas aunque sea mas estrecho el margen de creacidén que corres-
pondiente al legislador por existir s6lo dentro del marco delimitado por la norma de habilitacion legal
—art. 80.1 de la Ley Fundamental—, segtin, por ejemplo, la BVerfGE 58, 68, 79.

165\W. Brugger, Grundrechte und Verfassungsgerichtsbarkeit in den Vereinigten Staaten von Amerika, 1987,
pp- 363 y ss.

166 R.. Herzog, «Art. 3» en Grundgesetz-Kommentar, ed. de Th. Maunz/G. Diirig/P. Badura/U. Di
Fadio/R. Herzog/H.H. Klein/P. Lerche/H.]. Papier/A. Randelzhofer/E. Schmidt-Abmand/R. Scholz,
Miinchen, citamos en este momento conforme a la actualizacién de julio de 2001, Rdnr. 6
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do un grupo de afectados por una norma, por comparacion a otros grupos,
recibe un trato desigual, pese a que entre ambos colectivos no existan diferencias
de tal naturaleza e importancia que pudieran justificar la diferencia de trato 167.
Surge asi desde 1980, como apuntamos, la que es calificada por varios auto-
res como la nueva formulacion del principio de igualdad, que supondria,
dicen estos sectores doctrinales, una despedida cuando menos parcial de la anti-
gua interpretacion 168, Lo mas destacado de la sentencia de 1980, a decir de la
propia doctrina cientifica 169, es que se elimina cualquier referencia explicita a
la arbitrariedad y a la justicia, aunque estos conceptos surgiran inevitable-
mente de nuevo en jurisprudencia posterior. Asimismo, se admite con clari-
dad que el Tribunal puede sancionar la desigualdad resultante de la identidad
de tratamiento otorgada a grupos situados en una situacion desigual;y la pro-
pia doctrina alemana ha entendido con caracter general que la sentencia
refuerza el control llevado a cabo por el Tribunal Constitucional al imponer
que la desigualdad de tratamiento de los grupos entre los que no existen dife-
rencias debe justificarse a través de una razon suficientemente fuerte, una
razén de peso; en fin, la sentencia parece poner asimismo el acento en el
aspecto de la «proporcionalidad de la igualdad», esto es, la relacién entre la pro-
porcionalidad y la igualdad 170. De modo que ya no era la evidencia sino una
estimacion mas sutil la que se convertia en el factor decisivo a la hora de valo-
rar una infraccién del derecho a la igualdad.

Pues bien, esta denominada nueva férmula por sectores doctrinales,
desarrollada por la Primera Sala, y segtin algunos adoptada también mas
tarde por la Segunda Sala, supone —o pretende—, se dice, un desplaza-
miento importante de poderes y funciones desde el legislador al Tribu-
nal Constitucional, puesto que éste corrige ahora al legislador mucho mas
intensamente al limitar su margen de configuracién mas que antes;y, por
derivacion, sucede lo mismo con el juez ordinario. El Tribunal Consti-
tucional aplica criterios de control mas severos, lo que ha de tener reper-
cusiones considerables respecto a las perspectivas de éxito de las repro-
baciones de una vulneracion del derecho a igualdad 17, Tras abandonar un
criterio aislado de arbitrariedad de aplicacién homogénea en el marco del
articulo 3.1 de la Ley Fundamental, se obtienen categorias —atn por defi-
nir con precision— de constelaciones de casos a los que han de aplicar-
se criterios de control distintos en cada uno de ellos. De este modo, en
funcion del objeto y las caracteristicas diferenciadas del principio de
igualdad, se derivan limites distintos para el legislador y para el aplicador,
que van desde la mera prohibicién de arbitrariedad hasta una vinculacién

167 BVerfGE 93, 386, 397.

168 E Schoch, «Der Gleichheitsstaz», en op. cit., p. 875.

169 Para cuanto sigue R. MaaB, «Die neuere Rechtsprechung des BVerG zum allgemeinen Gleich-
heitssatz-Ein Neuansatz?», en op. cit., pp. 14 y ss.

170 En este sentido, M. Gonzalez Beilfuss, en Tribunal Constitucional..., op. cit., p. 18, nota ntim. 22.

171 H. D. Jaras, aunque el autor deje traslucir un cierto grado de escepticismo, «Folgerungen aus
der neueren Rechtsprechung des BverfG fiir die Priifung von Verstdssen gegen Art. 3 Abs. 1 GG», en
op. cit., pp. 2545 y ss.
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estricta a los requisitos de la proporcionalidad 172. La graduacién de los
requisitos se deriva de la literalidad y del sentido del articulo 3.1 de la Ley
Fundamental asi como de su conexidén con otros preceptos constitucio-
nales: la diferente amplitud del margen de configuracién del legislador se
corresponde con una densidad absoluta de control a la hora de la verifi-
cacién por parte del Tribunal Constitucional 173. No obstante, segun se
constata por la mayor parte de la doctrina cientifica, la Segunda Sala, los
Tribunales Constitucionales de los Ldinder y el resto de los tribunales
ordinarios, prosiguieron utilizando la formulacién clasica 174, Asimismo,
cuando se trata de actos individuales referidos a la igualdad en la aplica-
ci6n de la Ley por el juez, la jurisprudencia de la propia Primera Sala ha
continuado aplicando basicamente el denominado «standard» de la arbi-
trariedad. E incluso se observa que en la jurisprudencia relativa al con-
trol de igualdad en la legislacion, esta misma Sala prosigue utilizando con
frecuencia la referencia expresa al principio de justicia. En fin, en sentencias
aisladas de la misma Primera Sala se alude con toda claridad al principio
de igualdad «en el sentido de interdiccion de la arbitrariedad» 175. De ahi
que también no pocos autores hayan puesto en duda que la nueva for-
mulacion supusiera verdaderamente en cuanto al fondo el abandono por
la Primera Sala de la formulacién clasica, como es el caso de Stern o de
Bockentorde 176, Este Gltimo autor sostiene que no existe divergencia
entre la jurisprudencia de las dos Salas, porque se mencione o no expre-
samente la referencia a la arbitrariedad, la formula utilizada para descri-
bir el contenido de la igualdad juridica sigue siendo la tradicional del test
de arbitrariedad 177; un retorno, en definitiva, al punto de partida, quiza
eso si en términos mas precisos, aunque la nueva féormula tampoco ofre-
ce respuestas definitivamente claras. En fin, la interpretacion llevada a
cabo por Alexy respecto de la jurisprudencia de ambas Salas, resume que
mientras para la Primera Sala «en la aplicacién de la maxima general de
la igualdad tiene que haber siempre un par de comparacion» 178, la Segun-
da Sala, siguiendo con mayor fidelidad la direccién marcada por Leibholz,
ha reducido el principio de igualdad «a una prohibicién general de arbi-
trariedad en cuya aplicacion los pares de comparacion ya no juegan nin-

172 M. Sachs, «Die MaBstibe des allgemeinen Gleichheitssatzes-Willkiirverbot und sogenannte neue
Formel», en op. cit., pp. 124 y ss.

173 Ibidem, pp. 124 y ss.

174 Asi lo reconoce G. Robbers, «Der Gleichheitssatz», en Die dffentliche Verwaltung, 1988, pp. 751-
752; expresamente sobre las que considera «Divergenzen zwischen den Formulierungen beider Senate», E
Schoch, «Der Gleichheitsstaz», en op. cit., pp. 875 y ss.

175 Se citan sentencias como la de 4 de junio de 1985,1a de 1 de julio de 1987,1a de 26 de abril
de 1988, 1a de 18 de octubre de 1989, la de 29 de noviembre de 1989.

176 Por ejemplo, K. Stern, «Das Gebot zur Ungleichbehandlungy, en Das akzeptierte Grundgesetz.
Festschrif fiir Giinter Diirig zum 70. Geburtstag, ed. de H. Maurer/P. Hiberle/W. Schmidt Glaser/W. Graf
Vitzthum, Miinchen, 1990, p. 212.

177 E.W. Bockenforde, «Diskussionsbeitragy, en Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staats-
rechtslehrer, nGm. 47, Berlin/New York, 1989, pp. 95-97.

178 R.. Alexy, Teoria de los Derechos..., op. cit., p. 388.
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gun papel necesario» 179. La jurisprudencia de la Segunda Sala originé —entre
otras— la critica de Geiger, quien sostuvo que desde tal perspectiva «el exa-
men de igualdad no seria ya lo que indica su nombre: un examen de igual-
dad» 180, Por otro lado, dice Maihofer que en relacién con el articulo 3.1
de la Ley Fundamental «la carga de la prueba corre a cuenta de quien afir-
ma la desigualdad y reivindica un trato desigual, y no a la inversa 8. Fren-
te a ello, aflade, «el Tribunal Constitucional s6lo considera que el legisla-
dor ha vulnerado el principio de igualdad material en el Derecho, dentro
de los limites de interdiccion de la desproporcionalidad y de la arbitrarie-
dad, cuando no cabe encontrar una razén que se deduzca de la naturale-
za del asunto o que sea en cualquier otro modo objetivamente convincente
para una identificacion como igual o una diferenciacién como desigual de
dos situaciones 182; una formula excesivamente elastica, dificil de cohonestar
con la categorica afirmacion de que la democracia de la Ley Fundamen-
tal es una democracia por principio hostil a los privilegios» 183.

También se ha destacado, como ya hemos aludido, que a la hora de veri-
ficar el comportamiento de las sentencias judiciales, el Tribunal Consti-
tucional Federal lo que sigue realizando esencialmente, o en realidad lo
tnico que realiza es un control de arbitrariedad '84. De este modo, una sen-
tencia judicial vulnera el derecho a igualdad, cuando en ningtn aspecto
légicamente imaginable es juridicamente sostenible, por lo que es forzo-
so llegar a la conclusion de que se basa en consideraciones ajenas a la cau-
sa, lo cual es verificable aplicando criterios objetivos. La aplicacién errd-
nea del Derecho por si sola, se considera, no convierte en arbitraria una
sentencia judicial, sino que existe arbitrariedad cuando no se tiene en con-
sideracidén una norma a todas luces aplicable o se malinterpreta el con-
tenido de la norma sin llegar a una manera extrema. Mas no es licito hablar
de una interpretacidn arbitraria si el juez o tribunal ha examinado a fon-
do la situacién legal y su fallo no carece del todo de una base objetiva 185,
Ademas de esta denominada doctrinalmente «adhesion a la prohibicion
de arbitrariedad a la hora de verificar sentencias judiciales», la jurispru-
dencia constitucional se refiere habitualmente a la denominada «nfluen-
cia de las categorias» 186. Quiere con ello significar que, no obstante el hecho
de que en general se profesa por el Tribunal Constitucional la prohibicion
de la arbitrariedad, a la hora de verificar sentencias se sopesa si los tribu-
nales sectoriales de la jurisdiccidn ordinaria han confirmado o/y realiza-

179 R. Alexy, Teoria de los Derechos..., op. cit., pp. 388-389.

180 Citado por R. Alexy, Teoria de los Derechos..., op. cit., p. 389.

181 W. Maihofer, «Principios de una democracia en libertad», en op. cit., p. 298.

182 B1erfGE 1, 52, y jurisprudencia constante.

183 BVerfGE 40,317 y ss.

184 H. D. Jaras, «Folgerungen aus der neueren Rechtsprechung des BVerfG fiir die Priifung von Vers-
tossen gegen Art. 3 Abs. 1 GG, en op. cit., pp. 2545 y ss.

185 M. Sachs, «Die MaBstibe des allgemeinen Gleichheitssatzes-Willkiirverbot und sogenannte neue
Formel», en op. cit., pp. 124 y ss.

186 Ibidem, pp. 124 y ss.
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do distinciones entre personas o hechos.Y es que, considera, se incum-
ple el mandato de igualdad del articulo 3.1 de la Ley Fundamental si los
tribunales, por la via de la interpretacion de las leyes o para colmar lagu-
nas, llegan a establecer una diferenciaciéon que esta prohibida por el pro-
pio legislador!87. Esto puede repercutir, de hecho lo hace, en la cuestion
de cuales son los limites que se le marcan al juez para el desarrollo o crea-
ci6n juridica admisible!88. En este sentido, es bastante clara la linea dibu-
jada por la jurisprudencia constitucional, de acuerdo con la cual la clau-
sula general de igualdad del articulo 3.1 de la Ley Fundamental impone
la igualdad a la hora de aplicar la Ley como un mandato fundamental del
Estado democriatico y social de Derecho. En este tipo historico de Esta-
do el Derecho debe realizarse sin excepcion, sin consideracion de perso-
nas; en principio, todas y cada una de las personas tienen los mismos
derechos y obligaciones en virtud de las normas. A los jueces y tribuna-
les les esta prohibido asimismo el no aplicar el Derecho vigente a favor
o en contra de personas individuales y colectivos de personas. A su vez,
el Tribunal Constitucional ha reconocido la facultad de los jueces ordi-
narios en cuanto al desarrollo y creacion juridica. En todo caso, también
considera que se sobrepasan los limites de esa facultad, si el juez —vin-
culado a la Ley y al Derecho— niega a un colectivo de personas una ven-
taja que el legislador a tenor de la norma producida por él ha concedi-
do a diferentes colectivos de personas en interés de su igualdad de trato;
y si lo hace alegando motivos que, a tenor de la misma Ley, sélo le facul-
tan en casos concretos para denegar tal beneficio.

En fin, hay una tercera cuestion a destacar, a nuestro modo de ver,
tocante a la igualdad en la aplicacion y la posicion clasica adoptada por la
jurisprudencia constitucional alemana, nos referimos a la igualdad de armas
en el procedimiento judicial. El mandato de igualdad de armas en el pro-
ceso es considerado una consecuencia del «istema» propio del principio
estructural del Estado de Derecho y del principio general de igualdad.
Aunque en este caso el Tribunal Constitucional Federal aplica el criterio
de arbitrariedad basindose en la falta de motivos de fondo, ha comproba-
do, no obstante, y sobre esta base, reiteradas violaciones, al igual que en los
casos en los que ha controlado a los tribunales en aspectos materiales.
Admiti6, por ejemplo, que existia una vulneracion de la prohibicion de dis-
criminar por perjudicar a demandantes con menos medios econdémicos
negandoles la defensa gratuita sin verificar suficientemente sus presupues-
tos legales. Asimismo, declar6 como incompatibles una regulacién de cos-
tas en el marco de las normas de competencias por vulneradora del dere-
cho a la igualdad 189,

187 Asi, por ejemplo, la BlerfGE 58,369, 374;y la 74, 129, 149.

188 Para cuanto sigue se ha visto fundamentalmente la BleifGE 66, 331, 144; pero también se
han considerado las siguientes: BVerfGE 65, 377, 384; 69, 248, 254 y ss.; 71, 354, 362 y ss.; 101,
239, 269.

189 Puede verse sobre esta cuestiéon: BVerfGE 56, 139, 145,y BVerfGE 74,78 y ss.



184 Luis Villacorta Mancebo

1.3.3.4. La discusion doctrinal en sus Gltimos estadios: perspectivas
e insuficiencias 190

1.3.3.4.1. Consideraciones previas

La doctrina alemana mayoritaria de los tltimos anos insiste en la idea de
encontrar «puntos de vista centrales» para determinar la intensidad del analisis
por lo que hace a los tratamientos desiguales referidos tanto a las personas —
categorias de personas— como al fondo del asunto. Mas en concreto, conside-
ra que se impone un analisis mas bien estricto de tratamientos desiguales cuan-
do diferentes grupos o categorias de personas, y no solo diferentes circunstancias,
reciban un trato desigual 191. En consecuencia, si la cuestion se centra en el ana-
lisis de un tratamiento desigual basado en caracteristicas referidas a las personas,
el elemento esencial en este caso viene determinado por el hecho de que los
perjudicados se vean imposibilitados o con grandes dificultades para cumplir los
hechos o las circunstancias favorecedoras 192. En términos generales, se viene con-
siderando que ha de exigirse que la caracteristica en cuestion sea significativa
para el grupo de personas respectivo, con independencia de la norma a examinar
193, En cambio, si son tnicamente los hechos o circunstancias los que reciben
tratamiento desigual, se impone un analisis mas flexible 194. En estos casos se habla
de un trato desigual referido al fondo o referido a comportamientos, por ejem-
plo, cuando se hacen distinciones entre las diferentes jurisdicciones 195; asimis-
mo estamos ante un trato desigual respecto a las circunstancias si son diferen-
tes, se menciona ejemplificativamente, las prohibiciones impuestas a adolescentes
para acudir a bailes y a restaurantes. Entre las diferenciaciones basadas en las cir-
cunstancias, figuran también regulaciones técnicas «sin una referencia directa a

190 Para este epigrafe 1.3.3.4, en su integridad, se han tenido en cuenta, bsicamente, las siguientes refe-
rencias doctrinales: Chr. Gusy, «Der Gleichheitssatzy, en op. cit., pp. 2505 y ss.; K. Hesse, «Der allgemeine
Gleichheitssatz in der neuren Rechtsprechung des BVerG», en Wege und Verfahren des Verfassungslebens. Fes-
tschrift fiir Peter Lerche zum 70. Geburtstag, ed. de P. Badura/R.. Scholz, Miinchen, 1993, pp. 172 y ss.; H.D. Jaras,
«Folgerungen aus der neueren Rechtsprechung des BverfG fiir die Priifung von Verstossen gegen Art. 3
Abs. 1 GG, en op. dit., pp. 2545 y ss.; J. Liicke, «Der Gleichheitssatz», en Juristenzeitung, 1988, pp. 1121 y
ss.; R. MaaB, «Die neuere Rechtsprechung des BVerG zum allgemeinen Gleichheitssatz-Ein Neuansatz?»,
en op. cit., pp- 14 y ss.; G. Robbers, «<Der Gleichheitssatz», en op.cit., pp. 749 y ss.; M. Sachs, «Die MaBsti-
be des allgemeinen Gleichheitssatzes-Willkiirverbot und sogenannte neue Formel», en op. cit., pp. 124 y
ss.; E Schoch, «Der Gleichheitsstazy, en op. cit., pp. 863 y ss.; R. Stettner, «Der Gleichheitssatz», en op. cit.,
pp- 545 y ss.; R.Wendt, Der Gleichheitssatz», en op. dit., pp. 778 y ss.

191 Por ejemplo, BVerfGE 88, 87, 96.

192 P. Kirchhof, «Der allgemeine Gleichheitssatz», en Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deuts-
chland, ed. de J. Isensee/P. Kirchhof, Bd.V, Heidelberg, 1992, pp. 194 y ss.; y BlerfGE 92, 26, 52.

193 Un trato desigual de este tipo de grupos de personas podria ser, segin ejemplos a los que se
alude, el hacer distincion entre obreros y empleados, entre casados y divorciados o en favorecer a los
habitantes de un Land frente a personas residentes en otros Lander. En general, se considera, el ambi-
to de aplicacién de la diferenciacion en funcion de grupos de personas es mucho mas amplio de lo
que parece a primera vista.

194 BVerfGE 93, 99, 111 —1995—, confirmando la jurisprudencia del Tribunal al respecto, al
menos desde la sentencia de 8 de noviembre de 1989.

195 BlerfGE 88, 87, 96.



Igualdad juridica y vinculacién del legislador; algunos pasos con huellas de una tarea inacabada 185

las personasy» 196.Y, finalmente, seria suficiente un analisis mas bien «generoso»
en los casos en los que los afectados logren acomodarse a la regulacién contra-
rrestando los efectos negativos a través de su propio comportamiento. No obs-
tante, por concluyente que parezca este planteamiento, su punto débil estriba
en la dificultad practica de establecer una delimitacion nitida a la hora de esta-
blecer la distincion de las diferenciaciones en funcién de grupos de personas y/o
comportamientos, porque, en ultima instancia, cualquier regulacion referida al
objeto que se quiera siempre admitira referencias a personas si se establece una
relacidn con personas que realizan una caracteristica objetiva determinada 197.
Ademis, en determinadas circunstancias el discernimiento es bastante difuso, pues
el Tribunal Constitucional conoce en ocasiones la diferenciacion directamen-
te referida a circunstancias que, de un modo indirecto, da lugar a un trato desi-
gual de personas y, en consecuencia, debe tratarse como una diferenciacion refe-
rida a las personas. La anterior parece una afirmacidn un tanto absurda, pero es
que, a la inversa, existe también la desigualdad de trato de grupos de personas
que no se asocia a criterios referidos a personas. Pues bien, este tipo de deli-
mitaciones difusas han de superarse, se entiende, suavizando y/o intensifican-
do el analisis de la proporcionalidad 198.

Por lo que se refiere al supuesto, por demas bastante frecuente, de trata-
mientos desiguales con repercusiones en otros derechos fundamentales, las cosas
reciben una solucion matizadamente distinta. Ademas, en estas hipotesis, y como
destaca el Tribunal Constitucional, se impone un analisis tanto mas severo «cuan-
to mas puede salir perjudicado el ejercicio de libertades protegidas por la Ley
Fundamental por el trato desigual de personas o circunstancias» 19% lo que supo-
ne un notable paralelismo con resoluciones de la Supreme Court norteameri-
cana 200, De este modo, es muy conveniente realizar un analisis mas porme-
norizado o estricto de tratamientos desiguales cuando la medida en cuestion
se interfiere en el ambito protegido por otro derecho fundamental.Y pueden
distinguirse dos subgrupos: las hipotesis en las que los agravios para otro de-
recho fundamental se derivan del hecho de que el comportamiento protegi-
do recibe peor trato que el correspondiente comportamiento no protegido
—esto ha tenido importancia en el ambito de proteccion del matrimonio y
de la familia segin el articulo 6 de la Ley Fundamental y también en el ambi-
to de la libertad artistica a tenor del articulo 5.3 de la Ley Fundamental-—201;
pero con frecuencia es el tratamiento desigual de comportamientos ampara-
dos ambos por la Constitucién el que da lugar a una vulneracion del princi-
pio de igualdad. El motivo objetivo para restringir los tratos desiguales admi-
sibles viene proporcionado por la valoracion de los derechos fundamentales,

196 BlerfGE 38, 225, 229.

197 M. Sachs, «Die MaBstibe des allgmeinen Gleichheitssatzes-Willkiirverbot und so genannte neue
Formel», en op. cit., pp. 124-126

198 B1erfGE 89, 365, 375 vy ss.

199 BlerfGE 91, 346, 363.

200\, Brugger, Grundrechte und Verfassungsgerichtsbarkeit..., op. cit., pags. 162y ss.

201 La abundante jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal sobre estas materias, se ha extrai-
do, basicamente, de las obras referidas en la nota nim. 190.
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de la que se ha de derivar que una restriccion de la libertad general de actua-
cién del articulo 2.1 de la Ley Fundamental normalmente no se traduce en
una restriccion de los tratamientos desiguales, ya que este derecho funda-
mental, debido a su indeterminacién objetiva, no contiene en cualquier caso
un juicio de valor,a menos que su contenido se vea enriquecido por otras nor-
mas constitucionales 202. La influencia de otros derechos fundamentales pro-
porciona también el motivo para que las definiciones del articulo 3.1 de la Ley
Fundamental sean mas severas cuando el Estado interviene en los derechos de
libertad, sobre todo cuando suprime posiciones juridicas, porque lo normal en
estos casos es que no se vean afectados los derechos de libertad o lo sean muy
poco. En tanto que respecto a la actividad de prestacion por parte del Estado
convendra un analisis mas bien flexible, lo que tiene su importancia de cara a
la concesion de subvenciones 203; ahora bien, cuando se retiran prestaciones ya
concedidas, la justificaciéon de un trato desigual requerira normalmente un ana-
lisis mas severo.

1.3.3.4.2.  El analisis «de arbitrariedad»
a)  El analisis de arbitrariedad considerado en sus aspectos centrales

El mero analisis de la arbitrariedad clasico, cuya forma concreta a pesar de
todo se reconoce que con frecuencia habra de precisarse ain mas, tiene lugar
cuando se trata de un tratamiento desigual basado en las circunstancias y
siempre y cuando la regulacion no repercuta negativamente en otro derecho
fundamental. Asi, entre otras, en una sentencia del ano 1995, el Tribunal Cons-
titucional aleman ha constatado un trato desigual de grupos de circunstancias,
para continuar luego afirmando: «dado que la regulacion puede tener reper-
cusiones negativas en un ambito de los derechos fundamentales amparado por
la Ley Fundamental (...), el legislador (...) no estard limitado exclusivamente
por la prohibiciéon de la arbitrariedad» 204. De otra parte, se ha estimado que
merece la pena hacer una reflexién acerca de si no cabe situar también un tra-
to igual de cosas esencialmente desiguales en el ambito del mero analisis de
la arbitrariedad. Son casos que, vistos de cerca, se refieren a un trato desigual
que no se deriva del propio tratamiento juridico, sino de repercusiones facti-
cas, sin embargo, se concluye, no ha sido atin posible tratar esta cuestion con
detenimiento hasta el momento. Ademas, en otros casos especiales un analisis
de la arbitrariedad es para determinados supuestos suficiente, independiente-
mente de cuil sea el papel de los puntos de vista centrales de cara a determi-
nar la intensidad del analisis. Se trata de casos especiales en lo que se refiere a
la estructura del principio de igualdad. En este contexto entra, como ha deter-
minado el Tribunal Constitucional, el supuesto de que el legislador no utilice
en absoluto un criterio de diferenciacion, dejando el trato desigual a la casua-

202 J. Liicke, «Der Gleichheitssatz», en op. cit., pp. 1121 y ss.
203 BVerfGE 78,104, 121.
204 BVerfGE 93,99, 111.
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lidad, por ejemplo, cuando una seleccidn se realiza por sorteo o cuando se tra-
ta de una prueba al azar supeditada al principio de la casualidad 205.

También entran en esta categoria de anilisis los supuestos referidos a una
aplicacion arbitraria del Derecho. Se esta ante un caso de este tipo cuando «la
aplicacion del derecho o del procedimiento ya no se justifican bajo ningtin aspec-
to juridico, imponiéndose la conclusion de que se basan en consideraciones aje-
nas a las circunstancias y, por tanto, arbitrarias» 206, Por consiguiente, se ha de estar
en presencia de «una decision notoriamente erronea» 207,y errores graves de apli-
cacion del Derecho pueden ser, por ejemplo, la no consideracion de una nor-
ma pertinente, o la manifiesta incorrecta interpretacion de una norma. A esta
categoria pertenece, ademas, que el fundamento de una resolucion encierre una
contradiccidn sin solucién o que un tribunal se desvie del texto clarisimo de
una disposicion legal sin argumentacion alguna 208, Una vulneracion de esta natu-
raleza del principio general de igualdad no sélo es significativa de cara a la rela-
cibén entre la jurisdiccion constitucional y la jurisdiccion ordinaria 209, En las
hipotesis de esta naturaleza no se procede a una comparacion de las circuns-
tancias y a la constatacion resultante de un trato desigual. El recurso aqui al articu-
lo 3.1 de la Ley Fundamental como criterio de analisis solo tiene justificacion
por el hecho de que puede producirse una aplicacion arbitraria del Derecho
en las condiciones descritas; en la practica el supuesto no es muy frecuente, aun-
que tampoco puede considerarse con el caricter de una excepcion. Sin embar-
go, en estos supuestos se procede con mucha reserva, de otro modo, toda apli-
cacién errénea del Derecho conculcaria el principio de igualdad.Y, en fin, el
mero analisis de la arbitrariedad también se ha considerado que procede en aque-
llos casos en los que un trato desigual compromete a personas cuya titularidad
del derecho fundamental no esta clara,lo que tiene importancia para personas
juridicas de Derecho publico. El Tribunal Constitucional califica un compor-
tamiento arbitrario en perjuicio de instituciones publicas, en parte, como una
violacién de la vertiente meramente juridico-objetivo del derecho funda-
mental a igualdad 210, si bien, el Tribunal recurre asimismo parcialmente en su
argumentacion al principio del Estado de Derecho 211, Sin embargo, para la
mayor parte de la literatura juridica hay bastantes aspectos que avalan aplicar
exclusivamente el principio del Estado de Derecho.Y la misma duda se plan-
tea respecto a la aplicacion arbitraria del Derecho, aunque los analisis conside-
rados interrumpen el estudio en este momento. De cualquier modo, en la
medida en que sea aplicable el articulo 3.1 de la Ley Fundamental, se trata de
casos de mero analisis de arbitrariedad 212.

205 BVerfGE 91,118, 123.

206 BlerfGE 86, 59, 63.

207 BVerfGE 89, 1, 14.

208 BVerfGE 71, 122, 136.

209 BVerfGE 96, 350, 354 vy ss.

210 BlerfGE 76, 130, 139.

211 BVerfGE 86, 148, 251.

212 En este sentido M. Sachs, en «Die MaBstibe des allgemeinen Gleichheitssatzes-Willkiirverbot
und sogenannte neue Formel», en op. cit., p. 127.
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b)  El contenido del andlisis

En cuanto al contenido del analisis, para los casos que se acaban de des-
cribir se realiza el mero analisis de arbitrariedad, no se entra en un analisis de
la proporcionalidad. En tales supuestos, el legislador tiene amplio margen de
configuracion. A partir de ahi, Gnicamente le corresponde al Tribunal Cons-
titucional el deber de verificar «el respeto de los limites externos de la liber-
tad legislativa de configuracion» 213. El principio de igualdad sdlo se vulnera
cuando «no sea posible encontrar una razéon objetiva para una regulaciéon
juridica, por lo que, en consecuencia, hay que considerarla como arbitraria»
214 ]a falta de objetividad de la diferenciacidon debe ser evidente. Ademas, se
impone una valoracion objetiva, es irrelevante que las intenciones o la finali-
dad perseguida por el legislador hayan sido o no objetivas, siempre que exis-
tan puntos de vista objetivos para la diferenciacion 215. En esta linea, el Tribu-
nal Constitucional espafiol, a través de una jurisprudencia constante, ha venido
sosteniendo que «el principio de igualdad consiste en que ante supuestos de
hecho iguales, las consecuencias juridicas que se extraigan deben ser asimis-
mo iguales: han de considerarse iguales dos supuestos de hecho cuando la intro-
duccién en uno de ellos de un elemento o factor que permite diferenciarlo
de otro, se encuentre carente de racionalidad y sea arbitrario, porque tal fac-
tor diferencial no resulte necesario para la proteccion de bienes y derechos bus-
cada por el legislador», entre otras, STC 103/1983, de 22 de noviembre.

En consecuencia, la teoria de la arbitrariedad ha reducido el principio de
igualdad a la prohibicién de tratos desiguales arbitrarios 216, Esta reduccion se
ha visto agravada por planteamientos que conciben el principio de igualdad
como un mandato de fundamentacidén que exige simplemente una razéon
objetiva de tratos desiguales. Como consecuencia de esta desdiferenciacion de
contenidos se gener6 un modelo dogmatico del principio de igualdad que pre-
tendia distinguirse basicamente de los actos de intervencidn y limites de los
derechos de libertad 217; mientras que los derechos de libertad son considera-
dos como un bien especifico merecedor de proteccion y susceptibles de inje-
rencia y limitacién, no se considera al principio de igualdad como un dere-
cho prima facie de este tipo, lo que tiene que ver con los criterios de los
contenidos: a tenor de este entendimiento del principio de igualdad, ya no esta-
riamos ante algo esencialmente idéntico cuando pueda reivindicarse una razéon
objetiva que justifique un tratamiento desigual 218. Por lo tanto, en el analisis
de la igualdad ya no entra a considerarse la distincion entre ambitos de pro-

213 BVerfGE 74,182, 200. En similares términos entre nosotros J. Jiménez Campo: «Al control juris-
diccional (...) le corresponde determinar si existe un fundamento legitimo —el que sea— para la dife-
renciacion introduciday, «La igualdad juridica como limite frente al legislador», en op. cit., p. 93.

214 Por todas, BlerfGE 91, 118, 123.

215 BVerfGE 86, 59, 63.

216 Para cuanto sigue L. Osterloh, «Art. 3», en op. cit., pp. 182-183.

217 M. Krugmann, «Gleichheit: Willkiir und Evidenz», en Juristische Schunlung, 1998, pp. 7 y ss.

218 Puede verse la critica de K. Hesse, «Der Gleichheitssatz in der nueren deutschen Verfassung-
sentwicklungy, en op. cit., pp. 186 y ss.
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teccion y ambitos de garantias efectivas, que es distincion constitutiva de la dog-
matica de la intervencion.

43.3.43. El analisis centrado fundamentalmente en el control
de proporcionalidad

a)  El analisis en atencion a la proporcionalidad

Cuando se trata de una diferenciacion basada en grupos de personas, o si se
trata de una diferenciacion directamente referida a las circunstancias que se tra-
duce indirectamente en un tratamiento desigual de personas, se ha impuesto un
analisis en atencion al test de proporcionalidad. De cualquier modo, los casos
de analisis de la proporcionalidad que pueden ser descritos a partir del examen
de la jurisprudencia constitucional, abarcan una gran parte de tratamientos des-
iguales en los que se critica una violacioén del principio general de igualdad 21.
En fin, el tratamiento desigual en funcién de grupos de personas, de una par-
te, tiene un margen muy amplio, y, por otro lado, se producen con mucha fre-
cuencia repercusiones comprometedoras para otros derechos fundamentales.

b)  El contenido del andlisis de proporcionalidad

Como hemos aludido, la evolucidén mas reciente —a partir de 1980 con
la denominada neue Formel— tiende a endurecer el analisis de igualdad apli-
cando el principio de proporcionalidad. El principio de proporcionalidad no
esta constitucionalmente previsto de manera expresa, pero ha sido la vincu-
laci6én entre la igualdad juridica y la 16gica instrumental de la norma la que
ha conducido a su frecuente utilizacidn por la jurisprudencia constitucional
alemana, es posible que por imitacién de la jurisprudencia americana, a decir
de Hesse 220. En el Derecho continental el principio de proporcionalidad
comenzo a utilizarse a finales de siglo X1X por el Tribunal Administrativo Supe-
rior de Prusia, en una sentencia de 14 de junio de 1882 en materia de Dere-
cho de policia; no obstante, deducido de la clausula del Estado de Derecho
221 ¢] principio ha recibido su mas nitido desarrollo fundamentalmente en
Alemania, tanto por virtud de las aportaciones doctrinales como sobre todo
por medio de los desarrollos jurisprudenciales, en los que se ha establecido
la vinculacién al mismo de todos los poderes publicos 222. La construccidon

219 M. Sachs, «Die MaBstibe des allgemeinen Gleichheitssatzes-Willkiirverbot und sogenannte neue
Formel», en op. cit., p. 126.

220 Puede verse acerca de su utilizacién por la jurisprudencia norteamericana L.H. Tribe, American
constitucional law, 2.* ed., Mineola-New York, 1988, pp. 1436 y ss.

221 J. Barnes, «Introduccién al principio de proporcionalidad en el Derecho comparado y comu-
nitario», en Revista de Administracién Piblica,nim. 135, 1994, p. 500. Asimismo en nuestra jurisprudencia,
STC 85/1992,de 8 de junio: «al efectuar la ponderacidn, debe tenerse también muy presente la rele-
vancia que en la misma tiene el criterio de la proporcionalidad como principio inherente del Estado
de Derecho».

222 BlerfGE, 23,127, 133.
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actual procede, pues, de la dogmatica de los derechos de libertad 223,y con-
figurada asi desde el punto de vista de las garantias de libertad, esta hecha a
la medida de una relacién juridica: un Estado vinculado por los derechos fun-
damentales se opone a un ciudadano titular de derechos fundamentales. Por
otro lado, como recuerda Barnés, el principio de proporcionalidad «no atri-
buye por si mismo derechos subjetivos e intereses legitimos, presupone su exis-
tencia. No se resuelve en una suerte de derecho sustantivo o autbnomo a un
trato moderado. Es, eso si, un escudo que acompana a todo derecho» 224.
Actualmente, el principio de proporcionalidad en sentido amplio es defi-
nido como la interdicciéon de medidas excesivas —Ubermassverbot o prohibi-
ci6n de exceso de proteccion—, y se encuentra a su vez integrado por tres
sub-principios o elementos particularizados 225: 1.° Los medios utilizados
para realizar el objetivo propuesto deben ser adecuados o idéneos —Prinzip
der Geeignetheit—. De esta forma, deben permitir si no atender definitivamente
al objetivo propuesto, al menos mejorar la situacion en el sentido de las fina-
lidades perseguidas; 2.° Estos medios deben ser ademas necesarios, indispen-
sables —Prinzip der Erforderlichkeit—: asi, entre todos los medios igualmente
aptos para lograr el objetivo en cuestion es preciso escoger aquel o aquellos
mas moderados; quiere decirse el que cause el atentado mas pequeno a la esfe-
ra de los intereses privados y de los derechos de los individuos 226; 3° Los
medios deben ser, en fin, equilibrados y proporcionados a la situacién, al fin
constitucionalmente legitimo perseguido, esto es, se trata de que no sean exce-
sivos en atencion al fin perseguido: Prinzip der VerhdltnismaBigkeit o propor-
cionalidad en sentido estricto. Esta proporcionalidad resulta de la pondera-
cién entre la intensidad de la lesion causada a los derechos y a los intereses
privados, por un lado, y el peso o importancia del interés ptiblico en causa,
de otra parte. La proporcionalidad sera respetada si las fronteras de aquello que
es razonablemente soportable son asimismo respetadas 227, 0 como viene a decir

223W. Kluth, «Prohibicién de exceso y principio de proporcionalidad en Derecho aleman», en Cua-
dernos de Derecho Piblico,ntm. 5, 1998, p. 223. No obstante, determinados autores precisan que a pesar
de su moderna formulacién técnico-juridica, a nocién de proporcionalidad aparece intimamente rela-
cionada con la idea de justicia material y (...) ha estado presente, de un modo u otro, a lo largo de la
historia del pensamiento juridico», J. Barnes, «El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar»,
en Cuadernos de Derecho Piiblico, nm. 5, 1998, p. 23.

224 J, Barnes, «Introduccién al principio de proporcionalidady, en Cuadernos de Derecho Piiblico, nim.
5,1998,p. 11.

225 Asimismo nuestra STC 66/1991, de 22 de marzo: «las restricciones a que puedan quedar some-
tidos son tolerables siempre que sean proporcionadas, de modo que, por adecuadas, contribuyan a la
consecucidn del fin constitucionalmente legitimo al que propendan».

226 Puede verse la STC 55/1996, de 28 de marzo: «a la luz del razonamiento 16gico, de datos empi-
ricos no controvertidos y del conjunto de sanciones que el mismo legislador ha estimado necesarias
para alcanzar fines de proteccioén anilogos, resulta evidente la manifiesta suficiencia de un medio alter-
nativo menos restrictivo de derechos para la consecucion igualmente eficaz de las finalidades desea-
das por el legislador.

227 BlerfGE 41, 251, 264. Entre otras, la STC 340/1993, de 16 de noviembre: «cabe agregar que
también es necesario, para que la diferencia de trato sea constitucionalmente licita, que las consecuencias
juridicas que se deriven de tal diferenciacién sean proporcionadas a la finalidad perseguida por el legis-
lador, de suerte que se eviten resultados excesivamente gravosos o desmedidos».
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nuestro Tribunal Constitucional, «por derivarse de ella mas beneficios o ven-
tajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en con-
flicto» —por todas, STC 186/2000—. En cuanto a la jurisprudencia consti-
tucional espanola, reitera inequivocamente estos tres sub-principios. Por
ejemplo, la STC 222/1992,de 11 de diciembre: «Una doctrina constante de
este Tribunal —tan reiterada que su cita es ya ociosa— viene estableciendo
que los condicionamientos y limites que, en virtud del principio de igualdad,
pesan sobre el legislador se cifran en una triple exigencia, pues las diferen-
claciones normativas habran de mostrar, en primer lugar, un fin discernible
y legitimo, tendran que articularse, ademas, en términos no inconsistentes con
tal finalidad y deberan, por altimo, no incurrir en desproporciones manifiestas
a la hora de atribuir a los diferentes grupos y categorias derechos, obligacio-
nes o cualesquiera otras situaciones juridicas subjetivasy; 0 la 66/1995, de 8 de
mayo: «para comprobar si la medida impeditiva del ejercicio del derecho
supera el juicio de proporcionalidad exigible, es necesario constatar si cum-
ple los siguientes tres requisitos o condiciones: si la medida era susceptible de
conseguir el objetivo propuesto (...), si, ademas, era necesaria en el sentido de
que no existia otra medida mas moderada para la consecucion de tal propo-
sito con igual eficacia, y, finalmente, si la misma era proporcionada en senti-
do estricto, es decir, ponderada o equilibrada por derivarse de ella mas bene-
ficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o
valores en conflictor.

En todo caso, el anilisis de la proporcionalidad como mandato derivado
del principio general de igualdad se distingue en un importante punto del ana-
lisis de la proporcionalidad respecto a los derechos fundamentales de libertad,
de cuya dogmatica parece haberse hecho una asimilacién un tanto irreflexi-
va 228, Porque, debe asumirse que queda descartada la simple transferencia de
la construccidon dogmatica del principio de proporcionalidad referida a los dere-
chos de libertad al derecho a la igualdad. Sin embargo, se estima que ello no
descarta la aplicacion del test de proporcionalidad al principio de igualdad, sino
que el control de la proporcionalidad, mas bien, debe adaptarse a la estructu-
ra de este principio. La cuestion, pues, no es determinar la proporcionalidad
de la intromision en el derecho fundamental, sino la proporcionalidad del tra-
tamiento desigual 22%; no se trata de la proporcionalidad de la «carga» sufrida
por el titular del derecho, sino de la relacionada con la desigualdad de trato 230.
El alcance de la «carga» para el afectado, no se mide por el objeto de la medi-
da en cuestion, sino por el alcance del trato diferente dispensado al grupo de

228 Algo que quizd también pueda afirmarse de nuestra propia jurisprudencia constitucional: STC
85/1992, de 8 de junio: «al efectuar la ponderacidn, debe tenerse también muy presente la relevancia
que en la misma tiene el criterio de la proporcionalidad como principio inherente del Estado de Dere-
cho, cuya condicion de variado contenido tiene especial aplicacién cuando se trata de proteger dere-
chos fundamentales frente a limitaciones o constricciones, procedan éstas de normas o resoluciones
singulares».

229 H.D. Jaras, «Folgerungen aus der neueren Rechtsprechung des BvertG fiir die Priifung von Vers-
tossen gegen Art. 3 Abs. 1 GGy, en op. cit., p. 2549.

230 Ibidem, p. 2549.
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personas concernidas 231. Se considera que deben existir motivos de diferen-
ciacion «de tal naturaleza e importancia» que justifiquen la desigualdad de tra-
to. Sin embargo, en no pocas ocasiones suele pasarse por alto esta particulari-
dad de la proporcionalidad —en igualdad de derechos— en informes criticos
respecto a un analisis de la proporcionalidad en el ambito del articulo 3.1 de
la Ley Fundamental.Y es frecuente el alegato contra un anilisis de este tipo,
manteniendo que la desigualdad de trato a menudo no persigue objetivos exter-
nos, sino que se orienta por el baremo de la justicia, lo que imposibilitaria un
analisis de la proporcionalidad; a lo sumo podria convencer precisamente en
aquellos casos en los que basta un analisis de arbitrariedad 232. De cualquier
modo, si el principio de proporcionalidad puede o no integrarse en el anali-
sis de la igualdad, dependera en buena medida de si los tratamientos desigua-
les se justifican con fines internos o externos. Porque existen diferenciaciones
que enlazan con las igualdades o desigualdades relevantes respectivas de las per-
sonas comparadas y que corresponden a los contenidos de los criterios de jus-
ticia, en cuyo caso se justifican senalando estos criterios y son un fin en si mis-
mo, en el sentido de que no persiguen otro fin que el inmanente de justicia;
en este supuesto no se ve que exista un bien juridico con el que colisione y
que permita ponderar la diferenciacion, lo que viene a imposibilitar un ana-
lisis de proporcionalidad 233. Ademas, un vago baremo de justicia no puede ser
suficiente en los casos que correspondan al ambito del analisis de la propor-
cionalidad; un trato desigual requiere un objeto o motivo justificante muy con-
creto 234, Sin embargo, si los tratamientos normativos desiguales persiguen
fines externos, entre el tratamiento desigual y la persecucion del fin externo
si existe una relaciéon fines-medios auténtica, porque la igualdad de trata-
miento en sentido normativo y la persecucion de fines externos admite su con-
sideracidn en términos de una relacidon de bienes juridicos que colisionan 235,
De otra parte, el resto de los elementos seran basicamente los mismos que los
del anilisis de la proporcionalidad en lo que se refiere al control de los dere-
chos fundamentales de libertad. La diferenciacion, de entrada, debe ser 1do-
nea para lograr el fin perseguido. Ademas, y en el sentido de la «necesidad,
no debe poder efectuarse otra diferenciacion menos onerosa; la carga causa-
da por la desigualdad de trato «no debe tener mayor alcance de lo que justi-
fica el objeto que legitima la desigualdad de trato» 236, El fin perseguido debe
legitimar el trato diferente en todo su alcance 237.Y finalmente debe tenerse

231 BVerfGE 92, 26, 52.

232 B. Pieroth/B. Schlink, Grundrechte —Staatsrecht 1., 19.* ed., Heidelberg, 2003, pp. 102 y ss.

233 G. Robbers, Gerechtigkeit als Rechtsprinzip..., op. cit., pp. 88 y ss.

234 B. Pieroth/B. Schlink, Grundrechte..., op. cit., pp. 102 y ss.

235 G. Robbers, Gerechtigkeit als Rechtsprinzip..., op. cit, pp. 88 y ss.; es decir, en la medida en que los
criterios de justicia para perseguir fines externos sean transgredidos, existird una relaciéon medios-fin
auténtica, o un conflicto de bienes juridicos, por lo que, a este nivel de limite de los limites, es posi-
ble un anilisis de la proporcionalidad, que, ademis, se impone porque tales transgresiones entran en
colision con los derechos de igualdad individuales del perjudicado, y porque el principio de propor-
cionalidad tiene, precisamente y por anadidura, la funcién de proteger a los derechos individuales.

236 BlerfGE 85, 238, 245.

27 BVerfGE 61, 1, 28.
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en cuenta la proporcionalidad en el sentido mas estricto — VerhaltnismdBigkeit
im engeren Sinne—: «la desigualdad de trato y el motivo que la justifica deben
guardar una relacidon adecuada» 238, Ahora bien, la conclusion es, a nuestro modo
de ver, decepcionante, porque todo ello se traduce en una ponderacion de bie-
nes, incluida la consecuencia de que puede que ya no sean suficientes los pun-
tos de vista justificativos de la diferenciacion, como podrian ser las consecuencias
o la practicabilidad de la medida.

De cualquier modo, es preciso subrayar que la vinculacion al principio de
la proporcionalidad se entiende que puede ser muy variada. Lo que importa,
ante todo, son los puntos de vista para determinar la intensidad del analisis.
Como hemos apuntado, la vinculacidn al principio de la proporcionalidad es
mas bien escasa cuando no exista desigualdad de trato de grupos de personas
o0 no se produzcan repercusiones sobre otros derechos fundamentales; en cam-
bio, los requisitos son mayores cuando se dan una o ambas circunstancias. Sin
embargo, un examen mas flexible basado en el test de proporcionalidad sue-
le ser suficiente cuando la desigualdad de trato de grupos de personas se aso-
cia a caracteristicas «no referidas» a las personas mismas 239. El Tribunal Cons-
titucional aleman no comenta los casos en los que estas caracteristicas se
vinculen a personas —y no sélo a personas—; probablemente se trata de
caracteristicas que acompanan a una persona durante toda su vida. Léogicamente,
las exigencias son particularmente elevadas en los casos en los que las carac-
teristicas referidas a las personas se aproximan a los supuestos citados por el
articulo 3.3 de la Ley Fundamental, existiendo, por tanto, el peligro de que una
desigualdad de trato dispensada sobre la base de estas caracteristicas se traduz-
ca en la discriminacioén de una minoria 240. Ahora bien, en la jurisprudencia
alemana el principio opera de la siguiente manera: el Tribunal enmarca la igual-
dad en una estricta 16gica medios-fines. Solo de acuerdo con este proceder 16gi-
co puede encontrar justificacién una diferencia o una igualdad de tratamien-
to juridico. Esta justificacion implica por asi decirlo dos cuestiones: de una parte,
la finalidad perseguida por el legislador debe hacer comprensible la delimita-
ci6n de las categorias; de otro lado, los tratamientos juridicos, que constituyen
en definitiva los medios para la realizacion de los objetivos perseguidos, deben
respetar una determinada proporcionalidad entre categorias. Sin embargo,
como han escrito diversos autores, cual el caso de Robbers, el principio de pro-
porcionalidad expresa ciertamente una relacién medios-fin, pero el principio
de igualdad no se expresa a través de una relacion medios-fin 241, es un fin en
si mismo. Ademas, la estructura normativa del principio de igualdad contie-
ne elementos especificos que son dificilmente explicables a partir de la idea

238 BlerfGE 85, 238, 245.

239 BlerfGE 89, 365, 376.

240 BlerfGE 92, 26,51 vy ss.

241 G. Robbers, «Der Gleichheitssatz», en op. cit., pp. 749 y ss. Por su parte, M. Gonzalez Beilfuss
mantiene que en el debate aleman surgido a partir de la «<nueva formula», se ha puesto de relieve la
dificultad de trasladar al anilisis de los derechos de igualdad las categorias de elaboradas en relaciéon
con los derechos de libertad», Tiibunal Constitucional..., op. cit., p. 19, nota ntim. 24.
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de proporcionalidad, es el caso de la comparacidn, aunque esto seria de menor
trascendencia.

No obstante, es cierto que importantes sectores de la doctrina alemana reco-
nocen que la idea de igualdad comporta también una cierta forma de pro-
porcionalidad 242 —e incluso hay sectores verdaderamente entusiasmados con
el principio, quienes entre las funciones juridicas precisas que atribuyen al Esta-
do de Derecho —tal como antes hemos expresado— entienden se halla la de
servir de matriz al principio de proporcionalidad 243,y este planteamiento, como
se ha apuntado, es el seguido por la jurisprudencia y mayoritariamente por la
doctrina cientifica espanola 244, Se sostiene que si la igualdad obliga al legisla-
dor a tratar de forma distinta diferentes categorias de personas debe también
mantener un determinado equilibrio entre esas categorias; al tratarlas de modo
diferente esta obligado a hacerlo sin preferencias ni privilegios, ello implica-
ra que cada tratamiento juridico impuesto a las singulares categorias sea pro-
porcionado —en el sentido de una proporcionalidad comparada— a las situa-
ciones reales en los cuales se encuentran estas categorias. Por otro lado, se
reconoce que el principio puede jugar o desempefiar una importante «fun-
cién de orden», a saber, del a su vez principio general de limitacién del poder
del legislador al objeto de evitar su intervencién en el dominio protegido por
un derecho fundamental, como ha jugado en ocasiones en Alemania, pero es
preciso tener en cuenta que alli los derechos fundamentales son susceptibles
de ser limitados por el legislador segtin las previsiones de la propia Constitu-
cidn, y entre nosotros la cuestion nos parece bastante mas delicada, luego su
importancia es o debe ser menor.

242 Asi, M. Kloeper, Gleichheit als verfassungsfrage, Berlin, 1980, pp. 58 y ss.

243 Ph. Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip..., op. cit., pp. 241 y ss.

244 La idea general que se ha ido desarrollando es que en la base del principio de igualdad se halla
una igualdad de carcter proporcional a las situaciones, modulada en funcién de las circunstancias de
hecho, puede verse J. Jiménez Campo, «la igualdad (...) suele requerir un examen de la proporciona-
lidad de la diferenciacién misma», pero de inmediato matiza: «la proporcionalidad no obstenta el
caricter de limite general de la legislacion», Derechos fundamentales. Concepto y garantias, Madrid, 1999,
p- 79. Asimismo, un planteamiento cauteloso fue el mostrado en 1985 por M. Rodriguez-Pifle-
ro/M.* E Fernandez Lopez, Igualdad..., op. cit., p. 79.





