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A modo de introduccion. La “inmersion” en la
particular metodologia y fuentes del Derecho de los
derechos fundamentales: la habituacion en el
razonamiento de los “pasos”

Uno de los presupuestos de la innovacion educativa actual es el de “ensefiar a
aprender”. En este sentido, una de los objetivos mas sentidos de los que parte es que el
alumno acabe su periodo de aprendizaje sabiendo razonar en la particularidad de los
derechos fundamentales. Sin perjuicio de una metodologia general en el Derecho, si es que
la hay, no cabe duda de que el Derecho constitucional tiene la suya propia en razén de la
particular cualidad de la norma fundamental como fuente del Derecho y la importancia de
la interpretacién constitucional. Aan es mas, hay una particular forma de operar en el
ambito del Derecho constitucional de los derechos fundamentales. En este sentido se
pretende una profunda inmersién! del alumno en este particular saber hacer. Esta
especialidad se da por muchos factores, entre los que destacar tanto la especial integracion
supranacional e internacional (facilitada por el articulo 10. 2° CE) cuanto por la
singularidad de las fuentes (asi, la particular eficacia directa de los derechos y la
relativizacion de la posicion del legislador) y relevancia de la interpretacion constitucional
de los derechos y la necesidad de integrar y maximizar tanto los diversos derechos cuanto
los diferentes bienes constitucionales. Todo ello lleva a una metodologia especial, con una
casi Unica forma de razonar y argumentar.

A esta forma de operar juridicamente con los derechos fundamentales segin los
dictados del Tribunal Constitucional y el TEDH se le ha denominado “pasos” (“Propuesta
de resolucion de supuestos de derechos fundamentales: “pasos” a seguir”). Estos “pasos” a
los que se hace continua referencia a lo largo de todo el curso, encabezan los materiales, y
son un punto de referencia constante a lo largo de todo el curso en su dimensién tanto
practica como tedrica. De hecho, el alumno va a tener que descubrirlos continuamente a lo
largo del curso. Se tiene la seguridad de que esta inmersion en los pasos ha de ser
infructuosa desde un inicio. Asi, en la lectura inicial desde el primer dia, habran de resultar
especialmente abstractos y complejos. No obstante, bajo la maxima de que el movimiento
se demuestra andando, se espera que al final de la docencia el alumno manejara
sobradamente en esta metodologia particular en derechos fundamentales. Después del
trabajo personal complementado con las clases tedricas presenciales y las préacticas, de la
lectura y seguimiento de la resolucion de conflictos por los tribunales, el alumno habra de
ser capaz de articular una respuesta a cualquier supuesto de la realidad por si mismos.

Se ha dicho que “se hace camino al andar y Derecho al razonar” (T. R. Fernandez- A.
Nieto)? y la finalidad Gltima de quien suscribe no es otra que conseguir que los alumnos
sepan razonar en derechos fundamentales, sin perjuicio de que con esta destreza lleguen a
muy diferentes caminos y soluciones diferentes. No se pretende que el alumno comparta las
doctrinas expuestas por el docente, ni por los tribunales, ni por la doctrina. Bajo la maxima
de ensefar a aprender, bajo el dicho orteguiano de ensefiar para que duden de lo que se
ensefia, el alumno adquiera la capacidad de resolver problemas de derechos fundamentales
bajo sus criterios y premisas. Pero con una metodologia adecuada, que es la exigida por los
tribunales.

De ahi se explicaran las notables ausencias en los materiales. No se trata de hacer un
recorrido pleno por todos los derechos fundamentales, sino de habituarse al manejo de
fuentes de derechos, de reconocimeinto de problemas y de resolucion de los mismos.

1 Resulta de todo interés sobre la idea de inmersién en Derecho y el papel del Derecho
constitucional, la presentacién de PEREZ ROYO, Javier, Curso de Derecho Constitucional, Marcial Pons,
Madrid, 2003 (92 ed.).

2 NIETO, Alejandro y FERNANDEZ, Tomas Ramon, El Derecho y el revés. Dialogo epistolar sobre
leyes, abogados y jueces, Ariel, Barcelona, 1998.
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Hace mas de un lustro que comencé a emplear esta metodologia y tipologia de
materiales. Antes incluso del inicio de la innovacién educativa al que aboca el llamado
proceso de Bolonia y de mi participacion en el Proyecto de innovacién vinculado a la doble
titulacién ADE-Derecho. Afo tras afio han sido modificados, perfiladas las preguntas que
los encabezan, reemplazados y actualizados los contenidos en razon de la experiencia
docente practicada. Soy consciente de las dificultades que implican para el alumno,
especialmente acostumbrado a trabajar de otra forma con el Derecho. Sin perjuicio de
dichas dificultades, sigo creyendo en el método y en los contenidos y, sobre todo, en la
capacidad y potencialidad de los alumnos para que, en alguna medida, “descubran” el
Derecho, en concreto, el Derecho de los derechos fundamentales.
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1. INTRODUCCION

1. 1. La importancia del método y necesarias
advertencias para su seguimiento

Como se ha expuesto en la Presentacion, estos “pasos”, a los que se hara continua
referencia a lo largo del curso, son absolutamente esenciales, en tanto reflejan singular
metodologia y forma de razonar en materia de derechos fundamentales. Constituyen tanto
una guia de como abordar un problema practico de derechos, cuanto la pauta de
comprension y de andlisis de cualquier sentencia o incluso de cualquier norma que regula
los mismos.

Resulta imprescindible una lectura y reflexién al principio del curso, que sin duda
serd dificil para el alumno. No obstante, la referencia a estos “pasos” se va a repetir
continuamente y pasaran a ser una forma natural de comprensidn de la asignatura y de sus
materiales.

Estos “pasos” conllevan el juicio de si una intervencion o limite en un derecho es 0 no
una vulneraciéon inconstitucional del mismo. Se trata de un test de la admisibilidad
constitucional de los limites a los derechos. No todo limite o restriccion a un derecho son
inconstitucionales, como tampoco todo trato diferenciado es una discriminacion.

Debe sefalarse al alumno, que pese a que estos “pasos” se derivan claramente de la
jurisprudencia europea y espafiola, es bien cierto que los mismos tribunales no hacen bien
sus “deberes” y es excepcional seguir una fundamentacion que siga todos estos “pasos”
tedricamente exigidos. Cuanto menos, No se aprecia expresamente su seguimiento en su
razonamiento y motivacion. Que ellos no lo hagan no excusa que el futuro operador juridico
deba conocerlos y aplicarlos en lo posible y, sobre todo, estructurar su pensamiento y
método conforme a los mismos.

Quiza, y casi como excepcioén, el seguimiento de la Sentencia 37/1998 (incluida
respecto del derecho de reunién) sea un ejemplo aceptable, aunque no completo del
seguimiento de los pasos por el Tribunal. Su lectura al tiempo que estos “pasos” puede ser
atil al lector.

Esta metodologia debe aplicarse a todos los derechos fundamentales, si bien, pueden
darse particularidades respecto de algunos:

- hay que tener en cuenta la particularidad de la ponderacion de derechos
fundamentales,

- asi como la concreta especialidad del tratamiento de las libertades de expresion e
informacion.

- La igualdad se sigue al final del curso, por su dificultad. La misma tiene unas pautas
de tratamiento algo diferentes, sin perjuicio de amplios paralelismos con los “pasos”
generales.

- A falta de una clara doctrina, hay que tener en cuenta la singularidad de derechos
prestacionales fundamentales, como la educacion.

- El derecho a no sufrir torturas, tratos inhumanos o degradantes sélo queda
sometido al analisis de si se ha intervenido o no, puesto que de ser asi, la intervencion ya es
inconstitucional puesto que no cabe limite alguno al mismo. (En puridad, nunca cabe
analizarla si la injerencia concreta es o no admisible constitucionalmente, puesto que si hay
injerencia, es inconstitucional. Esto s6lo pasa con este derecho, no con otros).
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Todos los “pasos” son determinantes para un buen analisis de derechos. Se trata de
un test de constitucionalidad que sélo se “aprueba” superados todos los “pasos”. Estos
“pasos” son progresivos, por lo que si el analisis del anterior se hace mal, lo posterior
también lo estara (correcta fijacion de la-s intervencidn-es a analizar, determinacion de los
derechos afectados en cada intervencion, determinacion de la-s finalidad-es que en su caso
justifican la intervencion y necesariedad de la misma en una sociedad democratica, analisis
de la proporcionalidad de la intervencidn, etc.).

Asi pues, en la teoria, si no se supera uno de los “pasos”, se concluye la
inconstitucionalidad y concluiria el examen. No obstante, el alumno debe intentar
completar siempre todos los *“pasos”, aunque hubiera concluido previamente Ia
inconstitucionalidad de la medida. Lo ha de hacer para la hipotesis de que su
argumentacion no convenciera al juzgador final. (Seria como decir: “pese a considerar que
la medida es inconstitucional por no superar el examen anterior, para el caso de que no se
considerase asi, procedo a analizar si cumpliria o no el “paso” siguiente...”).

Las intervenciones a los derechos son inconstitucionales si no superan el analisis de
los “pasos”. Todo limite en un derecho no es por si inconstitucional, s6lo si no supera el test
de su legitimidad constitucional. Estos “pasos” ya encierran la premisa de que todas las
intervenciones han de ser las minimas posibles, bajo presuncion de su inconstitucionalidad.
Hay que evitar un error muy habitual, considerar que hay que seguir los “pasos” para
concluir necesariamente la inconstitucionalidad del limite, bajo la equivocada idea de que
lo politicamente correcto es afirmar tal inconstitucionalidad a toda costa. No hay que
olvidar que los derechos seran limitados por otros derechos o bienes constitucionales que la
sociedad también debe preservar. La “mala prensa” socioldgica de algunas limitaciones
tipicas (seguridad nacional, seguridad publica, orden publico, necesidades de la defensa,
etc.) no deben arrastrar al jurista a posiciones demagadgicas.

Para cualquier manejo de los “pasos” y de resolucion de problemas, debe insistirse
también en la importancia esencial de un buen manejo de las diversas categorias
conceptuales, la especialidad de las fuentes normativas de los derechos, asi como el correcto
conocimiento y manejo de las garantias (normativas, procesales y no procesales) de los
derechos. Después de las sesiones iniciales centradas en estos temas, sera el analisis de los
materiales a lo largo del curso lo que permitird al alumno comprender en la practica estas
cuestiones. De particular importancia para cualquier analisis de un supuesto, sera concluir
gué mecanismos reaccionales se tendria frente a las afectaciones a derechos que se trate,
puesto que de nada vale concluir una posible inconstitucionalidad sin saber qué se puede
hacer frente a la misma.

1. 2. Vocacion y conveniencia de un tratamiento
propiamente juridico

Es menester sefialar también que se trata de una argumentacion juridica que debe
hacerse con pretension y mentalidad juridicas. Ello no supone desechar la importancia de
los valores, ideologias, preferencias politicas, econdémicas, religiosas, etc. La pretension
juridica tampoco implica descuidar la realidad social circundante que determinay mucho el
Derecho y su aplicacién practica. Todo ello debe hacerse valer, en su caso, pero siempre en
el marco del argumentario juridico. Lo contrario no corresponde a la disciplina juridica que
aqui interesa.

Se trata, sobre todo, de una disposicion intelectual. Buen ejemplo de ello puede ser la
Sentencia 53/985, de 18 de mayo sobre el aborto. En su FJ 1°, el Tribunal Constitucional
afirmaba:

“El Tribunal no puede menos de tener en cuenta, como una de las ideas subyacentes a
su razonamiento, la peculiaridad de la relacion entre la madre y el nasciturus a la que antes
hemos hecho mencidn; pero ha de hacer abstraccion de todo elemento o patrén de
enjuiciamiento que no sea el estrictamente juridico, ya que otra cosa seria contradictoria
con la imparcialidad y objetividad de juicio inherente a la funcién jurisdiccional, que no
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puede atenerse a criterios y pautas, incluidas las propias convicciones, ajenos a los del
analisis juridico.”

Se requiere a todos los alumnos, como al profesor mismo, una disposicién intelectual
juridica; para hablar de politica, valores, sociologia, hay otros foros, posiblemente mucho
mas interesantes, pero no en la formacion del jurista que aqui corresponde. En este punto,
se parte de la conviccion de que el Derecho es la via mas eficaz para la resolucién de
problemas de derechos fundamentales y de los conflictos morales, politicos, sociales y
econdémicos que hay detras, y lo es por su vocacion juridica. Por ello el curso no pretende
ninguna discusién politica, socioldgica, econémica, etc. sino de resolucién juridica de
problemas de derechos fundamentales.

Lo anterior no implica el desconocimiento de la realidad y valores que hay detras y su
adecuado tratamiento juridico. De hecho éste es un reto de una capacidad a adquirir por el
jurista: aprehender juridicamente la realidad y los valores, ideologias, etc. En este punto,
pueden anunciarse diversas vias o “tomas de tierra” en los “pasos”, donde la argumentacién
puede introducir este tipo de premisas y, si se me permite, “juridificarlas”. Me permito
apuntar algunas “tomas de tierra”: el requisito de la necesidad para una sociedad
democratica en términos del TEDH, o de la razonabilidad de la intervencién en el derecho
analizada, sobre la base de “criterios o juicios de valor generalmente aceptados”, son
parametros donde introducir premisas axiolédgicas o de la realidad. Asimismo, el juicio de la
existencia de una causa objetiva y necesaria para imponer el limite, o el test de la
proporcionalidad permiten introducir importantes datos de la realidad. De igual modo, las
opciones politicas, de valores, etc. tienen también entrada en el criterio de necesidad-
alternatividad, asi como la proporcionalidad en sentido estricto, puesto que supone la
ponderacion de intereses y bienes en juego y el dafio producido al derecho.

1. 3. Resumen de los “pasos” de resolucién de
supuestos de derechos fundamentales

“Pasos” generales a seguir

Primero. La determinacion del objeto de analisis: contextualizacién, determinacién de
injerencias, sujetos y derechos afectados

A) Aproximacion general al supuesto desde los sujetos intervinentes
a. 1. Sujetos que sufren la intervencion de sus derechos
a. 2. Sujetos que causan la restriccion del derecho
B) Identificacion o reconocimiento de la injerencia o injerencias y su naturaleza

C) Determinacion del derecho o derechos afectados respecto de cada intervencién a analizar
y la naturaleza de éstos (incluye su “delimitacién™)

c. 1. Relevancia del supuesto respecto del derecho afectado

c. 2. Concrecion del derecho afectado mediante su delimitacién y su localizacion
constitucional

c. 3. Concrecion, en su caso, de la facultad afectada del derecho determinado
c. 4. El excepcional caso del derecho a no sufrir torturas

c. 5. Situaciones de conexidad de ciertas aspiraciones y derechos no fundamentales
con el contenido de un derecho fundamental

c. 6. Situaciones de concurrencia de derechos afectados y criterio de especialidad

Segundo. Juicio de admisibilidad constitucional de la injerencia
A) La restriccién concreta ha de venir establecida o tener base en una norma de rango legal
B) Justificacion constitucional, objetiva y razonable, necesaria en una sociedad democratica
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b. 1. Fijacién de la razén o razones de ser reales de la medida restrictiva

b. 2. La razén de ser de la restriccion debe vincularse a una finalidad legitima
localizable en la Constitucion

b. 3. Justificacidon “objetiva”, “necesidad” (para una sociedad democratica) de la
medida. Conexién real de la razén de ser de la restriccion con la finalidad
constitucional esgrimida

b. 4. Razonabilidad de la restriccién y admisibilidad para la “sociedad democratica”

C) El test de la proporcionalidad, su variable intensidad y la exigencia de su expresion en la
motivacion de la medida restrictiva

c. 1. Test de proporcionalidad

c. 2. Adecuacioén, idoneidad o congruencia

c. 3. Necesidad o indispensabilidad (alternatividad)

c. 4. Ponderacién o proporcionalidad en sentido estricto

c. 5. Laintensidad del analisis y su explicitacion segun el origen y naturaleza de la
medida restrictiva y en razon del derecho de que se trate

E) El requisito final, limite de los limites: ¢se respeta el contenido esencial?

La ponderacion en el supuesto especial de la colisidon entre derechos
fundamentales

“Pasos” especificos en los conflictos de libertades informativas
1. Delimitacion de si nos encontramos o no ante el ejercicio de las libertades informativas.
2. Parametros a seguir en la ponderacion
A) La relevancia e interés publico de lo informado o expresado
B) Relevancia desde el punto de vista subjetivo: el personaje publico
C) El contexto

D) La necesariedad de la expresion empleada para su finalidad y su contribucion
para la formacion de la opinién publica libre

“Pasos” especificos a seguir con el derecho de igualdad: el juicio de igualdad
1. Aproximacion general al supuesto y los datos que revela
A) ¢Estamos ante una discriminacidn de las prohibidas o una accidn positiva?

B) Los sujetos implicados en el trato diferenciado desde la perspectiva de quienes sufren el
trato diferenciado y la naturaleza del sujeto que origina el trato diferenciado (sujetos
privados, publicos, terrenos intermedios)

C) El medio por el que se establece el trato juridico diferente: Igualdad “en” las normas y en
los actos de aplicacién de normas

2. Fijacién y admisidn concreta del objeto de analisis
A) Expresion concreta de los términos de comparacion
B) Comprobacién de la idoneidad y homogeneidad de los términos de comparacion

C) Tened en cuenta supuestos excluidos igualdad no es fuera de la ley y la igualdad no
incluye un derecho a ser tratado de forma diferente, en teoria
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3. Andlisis de si el trato diferenciado es discriminatorio: el juicio de igualdad

4. Especificidades en las “discriminaciones” positivas y las discriminaciones indirectas o
encubiertas

2. METODO GENERAL, “PASOS” A SEGUIR

2. 1. La determinacion del objeto de analisis:
contextualizacion, determinacion de injerencias,
sujetos y derechos afectados

A) APROXIMACION GENERAL AL SUPUESTO DESDE LOS SUJETOS
INTERVINENTES

Desde un inicio, no hay que obviar detalles y observar el contexto y sujetos del
supuesto, puesto que ellos nos pueden determinar el contexto juridico aplicable, las
categorias juridicas tipicas en el ambito de derechos fundamentales, etc. Es bien dutil
observar la naturaleza de los sujetos intervinentes en el caso, ya se trate de quienes ven
afectados sus derechos cuanto quienes, son causantes de tal restriccion o intervencién en
los derechos. Y es que, merced a dicha observacion partiremos de categorias conceptuales
como la eficacia de los derechos entre particulares, relaciones de especial sujecion,
singularidades de titularidad o capacidad y alcance para algunos sujetos, etc. Se trata de
elementos que condicionan el analisis posterior.

a. 1. Sujetos que sufren la intervencion de sus
derechos

Desde la perspectiva de quienes sufren la afectacion de derechos, fijese la atencion a
la concurrencia de sujetos especiales, entre otros:

- menores, extranjeros, personas juridicas, respecto de los cuales tener en cuenta
cuestiones sobre titularidad y alcance de derechos o en su caso capacidad de ejercicio de los
mismos.

- Si el sujeto al que se afecta el derecho es una persona juridico publica —y en
concreto de qué tipo- téngase en cuenta la particular dificultad de reconocer la titularidad
de derechos a personas juridico publicas.

- Si el sujeto afectado tiene una especial vinculacion con la administracion:
funcionarios civiles, policiales militares, presos, alumnos de centros publicos, internados de
diversos tipos, se trata de las tradicionalmente calificadas relaciones de especial sujecion,
factor que puede merecer especiales cautelas en su tratamiento juridico.

- Obsérvese en su caso la participacion de colectivos tradicionalmente discriminados
(mujeres, homosexuales, razas, etc.), puesto que —ademas de otros derechos- es bien facil
gue la cuestién quede absorbida por el articulo 14 CE asi como categorias como la
discriminacién indirecta.

- Téngase en cuenta que determinados sujetos quedan muy vinculados a derechos
fundamentales y sera muy posible la afectacién —cuanto menos- de tales derechos (partidos
politicos y asociaciones —art. 22, sindicatos —art. 28-, profesores —art. 20. 1. c), centros
educativos, alumnos o sus padres (art. 27), etc.).
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- En ocasiones, el afectado en su derecho esta inmerso en una organizacién privada
(empresa, colegio privado, etc.) que condicione y mucho el estatus real y objetivo del sujeto,
en estos supuestos, cabra tener en cuenta una posible relacion “diagonal” de derechos,
como a continuacion se sefiala.

a. 2. Sujetos que causan la restriccion del derecho

Del otro lado, hay que observar la naturaleza de los sujetos que causan la restriccion
del derecho. La vinculacion de los derechos a los poderes publicos se hace en teoria mas
nitida que respecto a las personas privadas. La distincién basica inicial es si se trata de
poder publico o personas privadas.

-Dada la “huida del Derecho administrativo”, deben tenerse en cuenta las amplias
posibilidades de formas privadas para poderes publicos.

- También respecto de las personas privadas, el factor de la naturaleza de sus recursos
econémicos puede ser determinante para sefialar la vinculacion mas o menos intensa a
unos derechos en la relacion de que se trate (ejemplo, empresas o fundaciones de capital
mas 0 menos publico, empresas privadas o0 asociaciones o sindicatos subvencionadas, etc.).

- En el ambito de las personas privadas, ademas del factor econémico, puede ser muy
relevante el tamafio o importancia de la organizacidn con respecto del individuo afectado.
En este sentido, varia la situacion de tratarse de una empresa como EIl Corte Inglés que si se
trata de la panaderia de la esquina. Las grandes organizaciones acercan su tratamiento y
eficacia de derechos a los poderes publicos.

B) IDENTIFICACION O RECONOCIMIENTO DE LA INJERENCIA O
INJERENCIAS

La “intervencion” o “injerencia” (“limitacion”, “restriccion”, “intromision”, etc.) sobre
un derecho fundamental es aquella accién —u omisién- realizada por un sujeto pasivo
(publico o privado) del derecho y que afecta negativa y significativamente a una o mas de
las facultades que integran su contenido. Suelen consistir en dificultades para el ejercicio
del derecho, prohibiciones o reacciones o0 castigos por su ejercicio y esto se instrumenta a
través de muy variadas formas: hechos de la realidad con consecuencias juridicas, actos
juridicos publicos o privados, normas, etc.

El concepto de intervencidn es esencialmente relacional, ya que se encuentra siempre
en directa dependencia de lo que en cada caso se entienda por contenido del derecho al que
la intervencién se dirige. Por ello, pese a que se distinga este “paso” del siguiente (derechos
en juego), intelectualmente se operan al mismo tiempo. Por ejemplo, si consideramos que
una carga policial en una manifestacion es una injerencia es porque tenemos en mente
tanto el derecho de manifestacién cuanto la integridad fisica.

Advertencia de un error muy habitual. En este “paso” se trata de reconocer la
intervencion o injerencia que “puede” ser inconstitucional, para determinar el objeto de
nuestro andlisis, seguir los “pasos” y juzgar si es 0 no constitucional. Ahora no se trata de
indicar s6lo lo que si es inconstitucional y porqué, eso es ya el final del juicio de
admisibilidad que s6lo estamos ahora iniciando. Deben fijarse las intromisiones incluso
aungue se vaya a concluir que si que es admisible tal intromisién. Obviamente, esto seria
empezar por el final, justo de lo que no se trata. Aqui no hay que dar argumento alguno que
deba hacerse luego.

Es muy posible que en un supuesto haya diversas injerencias a analizar y que cada
una afecte a méas de un derecho. También es posible que s6lo haya una injerencia o que la
injerencia solo afecte a un derecho. Hay que identificar la injerencia o injerencias en cada
supuesto, reconocer su naturaleza y relevancia, dotarle de autonomia para el anélisis si es el
caso.
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Otro error muy tipico suele ser no discernir en un mismo supuesto diversas
injerencias que deben ser analizadas separadamente y pueden merecer un juicio de
constitucionalidad diferente. Los casos suelen reunir diversas acciones —u omisiones-
potencialmente intromisivas que se hacen depender de los datos mismos. Si la policia hace
un diligencia de identificacion a un sospechoso, lo lleva a las dependencias policiales, le da
una paliza, le deja morir, etc. Tenemos varias injerencias a analizar separadamente y es
muy facil que varias injerencias sean admisibles (diligencias de identificacion,
acompafiamiento a dependencias) y otras no (paliza, muerte). La cuestién reside en dotar
de autonomia a cada hecho, acto o norma que afecte a derechos bajo la hipétesis de que
pueda merecer un juicio final de admisibilidad o no diferente. La mejor préctica reside en
poder formular la pregunta de forma independiente para cada injerencia (¢Es admisible
constitucionalmente la intervencidn consistente en ... ?) y a la vez, pensar si seria posible
gue esa intromision fuera o no constitucional de forma separada a las otras.

Es primordial reconocer la naturaleza juridica de la-s intervencion-es: Si es un
hecho, un acto o una actuacién administrativa, si se trata de una omisién, si se trata de una
resolucion judicial o una actuacion de tipo normativo (en este caso, hay que determinar su
naturaleza, fuerza y alcance, en especial desde la perspectiva especial de las fuentes de los
derecho). Si la intromision tiene procedencia privada también hay que caracterizar el acto
de naturaleza privada segun origen, medio, etc.

Es también importante tener claro si la vulneracién procede en si del hecho, del acto,
de la resolucion judicial o administrativa o mas bien de la norma que, en su caso, le da
cobertura. No siempre es sencillo deslindar los planos y la clave suele residir en dotar de
autonomia a los factores para ver si la injerencia podria ser constitucional o no
separadamente. (Ej.: un juez o la administracion aplica un reglamento que trae causa de
una ley: la inconstitucionalidad bien puede derivar s6lo de la concreta aplicacion-
interpretacion por el juez o la Administracion, siendo la ley y el reglamento admisibles,
puede ser que la aplicacion normativa sea impecable, pero el reglamento sea insostenible
constitucionalmente, pese a que la ley si que sea constitucional, etc.). Recuerde que esto
sera también muy importante para determinar las vias de defensa ante la intervencion, que
siempre hay que sefialar al final. No es lo mismo residenciar la inconstitucionalidad en una
ley, en una norma general o en la interpretacion y aplicacién de éstas.

Finalmente, si en el supuesto concurren diversos sujetos afectados, aclare en cada
caso la injerencia respecto de qué posicion subjetiva. Ello es necesario para la claridad del
analisis y puede generar errores, puesto que en razon del sujeto y de los hechos, las
injerencias a analizar pueden variar, coincidir respecto de algunos sujetos y no respecto de
otros.

C) DETERMINACION DEL DERECHO O DERECHOS AFECTADOS RESPECTO
DE CADA INTERVENCION A ANALIZAR Y LA NATURALEZA DE ESTOS
(INCLUYE SU “DELIMITACION”)

Como se ha sefialado, el reconocimiento del derecho o derechos afectados se hace
mental e implicitamente al tiempo que se determina la injerencia —o injerencias- a analizar,
puesto que la injerencia se define por afectar a un derecho. Pero es necesario descomponer
estos “pasos” para el rigor del analisis.

Ahora, respecto de cada una de las intervenciones a analizar de forma auténoma, hay
gue determinar qué derechos y concretas facultades de los mismos estan afectados con un
minimo de relevancia para el posterior analisis. Asimismo, hay que localizar tales derechos
en la Constitucion y en el sistema de fuentes.

Un error muy comun a evitar es partir del derecho afectado y no de la intervencion,
pues es ésta la que marca y autonomiza el analisis. Lo contrario es un sinsentido y
descompone el andlisis y sus posibilidades de acierto. Si en un mismo caso se localizan
varias injerencias, es posible que en todas ellas esté afectado un derecho, como también es
posible que en unas si que se vulnere y en otras no. (Ej.: a una asociacion se le retiran sus
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carteles para una manifestacion y las subvenciones que tenia concedidas). Descomponga el
andlisis en las injerencias que se desprendan de los hechos, si luego coinciden argumentos y
tratamiento juridico, remitase a lo expuesto en cada caso.

c. 1. Relevancia del supuesto respecto del derecho
afectado

Cabe tener en cuenta el criterio de relevancia. Al momento de determinar las
intervenciones en derechos (dificultades, prohibiciones o reacciones o castigos), hay que
descartar aquellas que sean nimias, insignificancias 0 minucias que no tengan la entidad
suficiente con relacion al derecho o derechos fundamentales afectados. Esto es, se trata de
relevancia respecto al derecho fundamental, no respecto de cualesquiera intereses legitimos
de la persona u otros derechos no fundamentales. Este es un juicio de lo razonable para
excluir lo que no son verdaderas incisiones en el contenido de un derecho del sujeto. Los
criterios pueden ser de todo tipo sin ninguna regla fija: intensidad del dafio inflingido,
desde cualquier perspectiva, incluso econémica o desde una percepcion social, cantidad de
afectados real o potencial, lesion en las finalidades que tiene el reconocimiento de un
derecho, importancia por constituir un posible precedente o puerta abierta hacia el futuro,
etc. Este juicio de relevancia no es el recientemente instaurado para la admision de recursos
de amparo ante el Tribunal Constitucional3, sin perjuicio, claro esta, de que lo que si tenga
“trascendencia” a estos efectos, tendra en todo caso relevancia para el analisis
constitucional de la restriccion objeto de estudio.

Ante la duda sensata de si la incision es o0 no relevante, habra que seguir adelante con
el andlisis los “pasos”.

c. 2. Concrecion del derecho afectado mediante su
delimitacion y su localizacion constitucional

En algunos casos la determinacion del derecho afectado es una obviedad que no
requiere ulterior comentarios (ejemplo: la policia dispara y mata -> derecho a la vida). No
obstante, en muchos casos esto no es asi y si que requiere una argumentacion de porqué un
derecho o libertad queda afectado por la intervencion que se analiza (ejemplo: ¢la
prohibicién del botellon afecta a la libre reunion? ¢qué derechos afecta la imposicién de un
brazalete electronico? ¢y la prohibicion del nudismo en la playa? ;y si el Estado no me
permite velar al familiar muerto durante dos semanas segun su religion?) Sélo se puede
sefialar si hay una intervencion conocido el contenido del mismo, delimitdndolo. En estos
casos de duda de si el derecho esta o no afectado, es necesaria la argumentacion
justificativa. Esta argumentacion puede ser histérica, factica y normativa (Derecho
supranacional, comparado, etc.).

Evite errores tipicos en la localizacion del derecho afectado: el articulo 17 CE no
supone el reconocimiento de la libertad a secas como derecho fundamental, no es un cajon
de sastre para cuando no se sepa donde ubicar un ambicionado derecho. De los valores
superiores del articulo 1. 1° CE no dimanan derechos fundamentales, como tampoco del
articulo 10. 1° CE. Asimismo, recuerde que el mandato genérico de hacer efectivos los
derechos fundamentales, como parte de su dimension objetiva, queda fuera de la dimension
subjetiva del derecho. (Por ejemplo: pese a un mandato genérico de hacer efectiva la
libertad religiosa, asi como de garantia de la vida e integridad, no existe un derecho

3 Se trata del nuevo requisito de admisioén (art. 49. 1 LOTC) que exige la justificacion de “la especial
trascendencia constitucional del recurso” y la admision del recurso (art. 50. 1 b), que sefiala que esta
trascendencia “se apreciara atendiendo a su importancia para la interpretacion de la Constitucion, para su
aplicacién o para su general eficacia, y para la determinacién del contenido y alcance de los derechos
fundamentales.”
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subjetivo a que un testigo de Jehova disponga en la Seguridad Social de maquinas de auto-
transfusidn para evitar recibir transfusiones de sangre de otras personas).

La determinacion del derecho-s y facultad-es afectadas se hace al tiempo que se
determina dénde esta reconocido el derecho en el texto constitucional. Hay que sefialar el
precepto concreto. Al tiempo, especialmente en los casos en los que nos hayamos apoyado
en ellos cabe mencionar la fuente secundaria: Derecho supranacional, via 10. 2° CE (mas
alla del 96) textos internacionales (y su jurisprudencia), especial TEDH y TJCE (particular
importancia para igualdad). Recuérdese que la utilizacion de textos o jurisprudencia
internacional que determina el “perfil exacto” del contenido y alcance de los derechos. En
todo caso, es muy recomendable, cuanto menos, la cita del precepto afectado en textos
internacionales basicos (CEDH).

También puede proceder la mencidn de la jurisprudencia nacional, la jurisprudencia
constitucional puede ser determinante para afirmar si una facultad de hacer o no hacer
forma parte o no de un derecho fundamental de la Constitucién (también las sentencias
pueden ser objeto de interpretacidon). Incluso téngase en cuenta que los tribunales
ordinarios precisan para cada caso concreto el contenido de los derechos fundamentales,
determinacion ésta que resulta necesaria no s6lo cuando la ley no dé respuesta clara al
conflicto planteado, sino también cuando omita toda regulacién. Desde el punto de vista
practico este criterio es muy importante.

Hay que tener especial cautela con el tratamiento de la regulacién legal. Téngase en
cuenta que el contenido del derecho esti garantizado por la Constitucion y preexiste a la
norma legal. Interpretar la Constitucion conforme a la ley es un error muy grave. El
legislador determina en muchos casos el contenido y alcance del derecho fundamental en
juego, por ello la norma nacional puede ser una valiosa “pista” e incluso apoyo
argumentativo para confirmar que tal derecho si que esta afectado. Pero no debe invertirse
la pirdmide normativa. Eluda argumentaciones del tipo: esta afectada la libertad religiosa
porque la ley que la regula protege esa situacién .... Varie este tipo de argumentacién por
razones como: un argumento mas para confirmar que la libertad religiosa si que esta
afectada lo brinda su regulacion legal, en tanto en cuanto en su labor fijadora del contenido
de esta libertad, el legislador ha entendido que la misma protege esa situacion...

Qué hacer ante las dudas de que haya un derecho fundamental afectado. Si
intuitivamente se percibe la relevancia de la intervencion para el sujeto afectado, pero se
duda al concretar el derecho fundamental en juego, la opcion mas razonable sera si
considerar afectado el derecho fundamental respecto del que dudamos y seguir los “pasos”
para analizar si el limite estd o no justificado. Piénsese que la opcién contraria supondria
eludir las garantias de los limites a los derechos —que son los “pasos”- por la via muy rapida
de sefialar que el derecho no esté afectado. (ejemplo extremo: no se analiza un supuesto de
retencion durante dias a una persona en su casa por fuerzas de seguridad simplemente
afirmando que no queda afectada la libertad personal).

Una vez determinado el derecho afectado, al tiempo de sefialar su reconocimiento
constitucional, es mejor reflejar la naturaleza del derecho. Especialmente tenga en cuanta
ddnde esta reconocido en la Constitucion a los efectos de su proteccion y garantias. Cabe
tener en cuenta en especial si esté entre los del 15-29 o0 30-38. Si en su caso es un “principio
rector” pero vinculable a otro derecho. También puede resultar util la distincidon entre
derechos de la personalidad y libertades publicas, derechos de prestacion, etc. puesto que
puede condicionar el tratamiento juridico del supuesto.

c. 3. Concreciodn, en su caso, de la facultad afectada
del derecho determinado

Pues bien, respecto de cada intervencion se sefialan los derechos afectados. Todo
derecho fundamental estd compuesto de un conjunto o haz de facultades concretas
(articuladas basicamente como situaciones o acciones inmunes a injerencias externas o
como exigencias de configuracién de organizaciones y procedimientos o de aportacién de
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determinadas prestaciones) que integran su contenido. A veces el nombre del derecho es un
descriptor de este conjunto de facultades. Por ello, no basta con sefalar el derecho
afectado, sino que si es posible, se ha de concretar la facultad dentro de ese derecho
afectada (ejemplo: derecho de asociacion incluye derecho de crear asociaciones, generar los
estatutos, de tener actividad asociativa, de ser miembro, no serlo, dejar de serlo, etc.). A
mayor concrecion, mayor rigor y mejor definicion del conflicto. Piénsese que varias
facultades de un derecho pueden estar afectadas y obligan a dar un tratamiento autonomo
(ejemplo, el derecho de consentimiento para tratamiento de datos, o el derecho de
rectificacion de datos, ambos son derecho de proteccidon de datos personales, pero si estan
comprometidos en un caso particular, se ha de analizar se forma separada cada uno).
Asimismo, es posible que el conflicto se dé respecto del mismo derecho por dos sujetos
diferentes (Ej.: facultad de definir los estatutos de una asociacion y condiciones para ser
miembro, y derecho de formar parte de una asociacion).

c. 4. El excepcional caso del derecho a no sufrir
torturas

Cabe recordar de nuevo, que en el caso excepcional del derecho a no sufrir torturas,
tratos inhumanos o degradantes, el andlisis obligatoriamente termina en el examen de si se
ha afectado o no el derecho. Y es que se trata del Unico derecho respecto del que no cabe
limitacion alguna (sentencia 151/1997, de 29 de septiembre, FJ 5°). De modo que si se
afecta se lesiona, se estd embarazada, 0 no se esta. Cuestion diferente es que el debate
argumentativo para considerar su afectacion se centre en si el trato conferido tiene la
intensidad suficiente para considerarlo, cuanto menos, “trato degradante” y que para ello se
tengan en cuenta factores como el dafio producido, la humillacién y los padecimientos
sufridos, la finalidad degradante de quien lo impuso, etc. (Por ejemplo, sentencia 120/1990,
FJ 9°). Ahora bien, este juicio no es un juicio de admisibilidad como el que ahora se sigue.
No hay que confundir este derecho con el derecho a la integridad fisica y psiquica, si
sometible a limites.

Como se dira, algo semejante sucede cuando se dilucida si una expresiéon proferida es
0 no “insulto”, en tanto en cuanto éste no esté protegido por la libre expresion.

c. 5. Situaciones de conexidad de ciertas aspiraciones
y derechos no fundamentales con el contenido de
un derecho fundamental

Otro factor importante puede ser la conexidad. Es posible que la situaciéon del sujeto
afecte a un interés legitimo o derecho constitucional, como podria ser un derecho social,
pero no un derecho fundamental, por lo que no habria que seguir el andlisis. Sin embargo,
puede darse una conexidad con un derecho si fundamental (ejemplo, una prestacion
sanitaria de urgencia puede vincularse al derecho a la integridad fisica; una aspiracién
medioambiental puede ser ubicable en el derecho a la intimidad, una solicitud de
informacién a la Administracion podria caber en el derecho de recibir informacion, etc.). Si
se demuestra dicha conexidad, se prosigue el andlisis, ya cefiido al derecho fundamental en
cuestion.

c. 6. Situaciones de concurrencia de derechos
afectados y criterio de especialidad

Segun se ha sefalado, es bien posible que la injerencia a analizar afecte a uno o a
varios derechos del mismo sujeto, o a varias facultades dentro de un mismo derecho. Se
trata de una concurrencia de derechos en la misma posicion subjetiva. (Ej.: carga policial
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en una manifestacion, afecta a integridad fisica y a la libre manifestacion; un registro
corporal a un preso delante de otros presos, puede afectar tanto a la integridad fisica y
psiquica, al derecho a no sufrir tratos degradantes y a su intimidad; la difusién de una
fotografia puede comprometer facilmente tanto el derecho a la intimidad como a la propia
imagen, etc.). Hay que tener en cuenta que no se trata de un concurso de sefialar el maximo
namero de derechos potencialmente afectados, sino de centrar en anélisis en los que
razonablemente deba concentrarse. Para ello puede seguirse el criterio de especialidad. Se
trata de concentrar el andlisis en el derecho cuya injerencia es mas relevante, el mas
intensamente afectado. Este criterio puede ser especialmente util en los supuestos en los
que se hace necesario acudir a varios derechos. En todo caso, se trata de un criterio a fin de
concentrar la eficacia del analisis, puesto que procesalmente puede ser interesante la
alegacion de diversos derechos.

Debe hacerse notar que es muy habitual la concurrencia de derechos en razon de los
sujetos (partido politico, asociacién, sindicacion, derechos de los centros educativos, de
alumnos, etc.) con derechos relativos a su actividad (libertad de expresién o informacién,
por ejemplo). En estos casos, por lo general la superposicion de los derechos en juego, suele
reforzar el alcance de la proteccidn del derecho (ejemplo: la libre expresion de politicos).

Como resultado del analisis llevado a cabo hasta el momento, se desprenderia la
determinacion del objeto de estudio. Concluiriamos asentando el mismo: juicio de
admisibilidad constitucional de la injerencia suscitada por tal hecho, respecto de tal
sujeto, por cuanto a este derecho reconocido en la Constitucién, en concreto, respecto de la
afectacion de esta determinada facultad.

Ya podemos efectuar el

2. 2. Juicio de admisibilidad constitucional de la
Injerencia

Andados los “pasos” anteriores, cabe adentrarse en la admisibilidad constitucional de
la injerencia.

Como se ha insistido, por tratarse de un grave error, el andlisis de los siguientes
“pasos” debe realizarse para cada una de las intervenciones o injerencias a analizar. Es mas,
es muy posible que haya que hacer el analisis respecto de cada derecho afectado, puesto que
los requisitos de admisibilidad de los limites pueden variar segun el derecho en cuestién
(por ejemplo, la prevision legal puede darse respecto de un derecho, pero no otro. Puede ser
necesario y razonable restringir un derecho para conseguir una finalidad, pero no otro
derecho). No obstante, segun el supuesto concreto, puede ser que las argumentaciones
siguiendo los “pasos” coincidan bastante respecto de cada derecho. Si es asi, basta
reagrupar el analisis indicando cada vez la concurrencia de argumentos ya expresados, pero
la estructura del analisis debe ser por intervenciones y derechos afectados.

A) ESTOS “PASOS” SE EXIGEN POR LOS TRIBUNALES E INCLUSO POR
NORMAS

Una vez determinado el objeto de analisis, efectivamente se procede al juicio de
constitucionalidad. Este juicio que aqui se articula a través de los “pasos”, resulta de
la concurrencia de los requisitos a los limites a los derechos sefialados por el Tribunal
Constitucional y el TEDH.

Cabe en este sentido recordar, entre otras, algunas citas del Tribunal Constitucional
espafiol:

“s6lo ante los limites que la propia Constitucion expresamente imponga al definir
cada derecho o ante los que de manera mediata o indirecta de la misma se infieran al
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resultar justificados por la necesidad de preservar otros derechos constitucionalmente
protegidos, puedan ceder los derechos fundamentales (Sentencias 11/1981, fundamento
juridico 7.9; 2/1982, fundamento juridico 5.9, 110/1984, fundamento juridico 5.°), y de otra
que, en todo caso, las limitaciones que se establezcan no pueden obstruir el derecho «mas
alla de lo razonable» (sentencia 53/1986, fundamento juridico 3.°), de modo que todo acto
o resolucion que limite derechos fundamentales ha de asegurar que las medidas limitadoras
sean «necesarias para conseguir el fin perseguido» (Sentencias 62/1982, fundamento
juridico 5.°; 13/1985, fundamento juridico 2.°) y ha de atender a la «proporcionalidad entre
el sacrificio del derecho y la situacidén en que se halla aquel a quien se le impone» (sentencia
37/1989, fundamento juridico 7.°) y, en todo caso, respetar su cometido esencial
(Sentencias 11/1981, fundamento juridico 10; 196/1987. fundamentos juridicos 4.2, 5.° y
6.9; 197/1987, fundamento juridico 11), si tal derecho aun puede ejercerse.”

“la Constitucién ha querido que la Ley, y solo la Ley, pueda fijar los limites a un
derecho fundamental. Los derechos fundamentales pueden ceder, desde luego, ante bienes,
e incluso intereses constitucionalmente relevantes, siempre que el recorte que
experimenten sea necesario para lograr el fin legitimo previsto, proporcionado para
alcanzarlo y, en todo caso, sea respetuoso con el contenido esencial del derecho
fundamental restringido” (Sentencias 57/1994, de 28 de febrero, FJ 6; 18/1999, de 22 de
febrero, FJ 2).

“el legislador pueda imponer limitaciones al contenido de los derechos fundamentales
0 a su ejercicio [...] éstas pueden vulnerar la Constitucién si adolecen de falta de certeza y
previsibilidad en los propios limites que imponen y su modo de aplicacién. De suerte que la
falta de precisiéon de la Ley en los presupuestos materiales de la limitaciéon de un derecho
fundamental es susceptible de generar una indeterminacidn sobre los casos a los que se
aplica tal restriccion.” (Sentencia 292/2000, FJ 15°).

En la elaboracién de estos “pasos”, los requisitos del Tribunal Constitucional deben
refundirse con las exigencias del TEDH, no siempre formuladas en los mismos términos*,
cuando se trata de interpretar las restricciones establecidas en la ley y “necesarias para una
sociedad democrética”.

Un ejemplo paradigmatico lo brinda el malogrado Tratado Constitucional de la Unién
Europea, en su articulo 11-112, sobre “Alcance e interpretacion de los derechos y principios”:

“1. Cualquier limitacién del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la
presente Carta debera ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial de dichos
derechos y libertades. Dentro del respeto del principio de proporcionalidad, s6lo podran
introducirse limitaciones cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de
interés general reconocidos por la Unién o a la necesidad de proteccién de los derechos y
libertades de los demés.”

B) LA RESTRICCION CONCRETA HA DE VENIR ESTABLECIDA O TENER BASE
EN UNA NORMA DE RANGO LEGAL

En la determinacion de la naturaleza de la injerencia habremos sefialado si es de
naturaleza normativa o por la aplicacion administrativa o judicial de la norma, habremos
determinado en su caso qué norma y, entre los diversos tipos de ellas, hay que radicar el
origen de la limitacién en una norma de rango legal, segun sistema de fuentes nacional®.
Los limites a los derechos han de estar previstos en la ley con anterioridad a su aplicacion
efectiva.

4 Por su claridad, cabe remitir a FREIXES SANJUAN, Teresa, “Las principales construcciones
jurisprudenciales del TEDH”, en Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furid Ceriol, n®
11/12, Valencia, 1995, pags. 97-114.

5 En este punto, cabe recordar que las exigencias del TEDH son algo mas flexibles en casos de
sistemas juridicos como el britanico, si bien, para el caso de Espafia ha de seguirse la exigencia mas nitida
de la Constitucion espafiola.
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La ley ha de habilitar a la norma infralegal para establecer la limitacion, teniendo en
cuenta todas las garantias de las fuentes de los derechos fundamentales y las posibilidades
de colaboracion normativa que debe conocer el alumno. Si se trata de limites directos, la ley
ha de ser organica, si se trata de afectaciones al derecho en razén de su forma de ejercicio es
posible que baste una ley ordinaria, en ocasiones autonémica. Si es una coaccion o castigo a
un derecho fundamental, concurre la cuestion con la legalidad penal o sancionadora. Por
cuanto a las actuaciones normativas locales, debe tenerse en cuenta la flexibilizacion del
principio de legalidad sancionadora en los ultimos afios.

Si nos encontramos ante una restriccion normativa del derecho fundamental, para
cumplir el requisito de la legalidad es preciso:

-gque la “ley” pueda ser conocida por el ciudadano al ser publicadas.

-Se ha de regular el limite el derecho con una precision suficiente para que el
ciudadano pueda acomodar su conducta a la norma y también se deben prever
razonablemente las consecuencias de su incumplimiento.

-El ordenamiento juridico (no necesariamente la misma ley que impone la
limitacion), debe regular garantias con recursos efectivos que permitan una reparacion
frente a los posibles abusos respecto de los limites que impone la ley a un derecho.

Siguiendo al TEDH, si lo anterior no se cumple, la restriccion seria ya
inconstitucional.

Asimismo, debe tenerse en cuenta la diversidad en la Constitucién del principio de
legalidad y de reserva de ley —ordinaria u orgénica- y la variada exigencia de su intensidad.
En este punto, entre otros factores, no hay que olvidar:

-Ambitos de especial fuerza de la reserva de ley, con reglas especificas: articulo 17 CE
y libertad personal, articulo 25 CE respecto de la legalidad penal y sancionadora.

- Asimismo téngase en cuenta dmbitos especiales como el Derecho procesal y el
articulo 24 CE, o de tradicional importancia de la legalidad como en lo tributario.

-Tradicionalmente en el ambito de las relaciones de especial sujecion, se ha sido mas
permisivo por cuanto al requisito de la legalidad en sectores como educacién publica,
presos, funcionarios, por ejemplo.

Segun se ha dicho, si este requisito no se cumple, la restriccion analizada seria
inconstitucional y, en teoria, finalizaria el examen.

C) JUSTIFICACION CONSTITUCIONAL, OBJETIVA Y RAZONABLE, NECESARIA
EN UNA SOCIEDAD DEMOCRATICA

c. 1. Fijacion de la razén o razones de ser reales de la
medida restrictiva

Hay que tener en cuenta la razén de ser o motivo de la intervencion en el derecho
desde la realidad, la finalidad verdaderamente perseguida o el efecto real que produce
afectando al derecho. Hay que fijar y explicitar la raz6n —o razones- de la restriccion
(ejemplo: retirada de unos carteles de una asociacion para evitar que se acceda al mensaje
que transmite la asociacién, o para evitar que los carteles se sitlen en sitios indebidos
afectando a los locales y uso de un centro, estética, etc.)

Para determinar la razén de ser de la intervencién, hay que especular con libertad y
cierta imaginacion, atendiendo a todas las circunstancias del caso. No hay que atarse a la
razon que afirme el sujeto limitador del derecho (por ejemplo: la Administracion, el
Abogado del Estado, la empresa, etc.), puesto que puede alegar motivos que no son los
reales y encubrir las causas reales de su actuacion. (Ejemplo: el cierre de los locales de un
periddico, asociacion, etc. por motivos urbanisticos puede esconder una persecucién de su
actividad; en las diligencias de identificacion a un hombre de piel morena, la razén de ser
puede ser que se pare a toda persona de color buscando a extranjeros, pero es bien posible
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que se afirme que se trata de rutinarios controles aleatorios en razén de una sospecha por
un delito; el cambio de turno de un sindicalista sobre la base de las necesidades de
produccién puede encubrir una represion a su actividad, etc.).

Asi, la tedrica justificacion puede no estar sefialada ni en el acto administrativo, en la
medida empresarial, ni en la norma que establece la restriccién, sino que hay que
“descubrirla” y razonarla. El descubrimiento de la razén de ser de la medida restrictiva por
quien efectla el andlisis se ha de hacer con independencia de que personalmente se crea o
no en la misma, es necesario preverla argumentativamente para un riguroso analisis.

Exprese la razon o razones de ser de la afectacion del derecho.

c. 2. Larazon de ser de la restriccion debe vincularse
a una finalidad legitima localizable en la
Constitucion

Una vez fijada la razon —o razones- de ser de la medida restrictiva, hay que vincularla
a una finalidad constitucional. Para ser admisible esta “razén de ser” debe constituir una —o
varias- finalidad legitima y constitucional. Es aconsejable, pues, distinguir la verdadera
razon de ser de la medida y finalidad constitucional que la legitima. Una vez distinguidas,
hay que vincularlas. Si la razén de ser de la medida, se desapega de la finalidad
constitucional perseguida, la afectacion al derecho analizada devendra facilmente en
inconstitucional por no existir necesidad y justificacion objetiva, o por resultar
incongruente respecto de la finalidad pretendida.

Este es otro apartado clave para un buen andlisis. Si la identificacion de la
justificacién es errénea, todo lo posterior lo es.

La razon de ser de un registro corporal a un preso tras una relacion bis a bis puede
ser evitar la introduccion de drogas o elementos peligrosos en la cércel, asi como el
mantenimiento del buen orden del centro penitenciario. La finalidad legitima de dicha
medida puede ser la seguridad publica (art. 104 CE) y la proteccion genérica de la salud
(art. 43 CE) e incluso la integridad personal de funcionarios y presos (art. 15 CE).

Los fines o fin de la razon de ser de la injerencia o restriccion han de poder ubicarse
en la Constitucion, puesto que el limite a un derecho s6lo puede proceder por otro derecho
fundamental (ejemplo, limitacion de la libre expresién en razén del derecho a la intimidad),
un derecho constitucional (ejemplo, limitacion de la intimidad en razén del derecho de
acceso a archivos y registros) o, lo que es mas habitual, un bien constitucional (seguridad
publica). Los fines y valores sociales, por importantes que sean, no pueden ser utilizados
como limite de los derechos si no encuentran reconocimiento en el texto fundamental, de lo
contrario se privaria a la Constitucién de su condicidn de norma juridica.

Los conflictos méas habituales lo son entre derechos fundamentales y bienes
constitucionales. Como “pista” respecto de las finalidades restrictivas tipicas, se puede
seguir los parrafos segundos del CEDH, por ejemplo, del articulo 10 cuando sefiala las
finalidades de la restriccion:

“seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del
orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccién de la
reputaciéon o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacién de informaciones
confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial”.

Ahora bien, la finalidad ha de ubicarse en la Constitucion, NO en un tratado
internacional. Los textos internacionales no estan pensados —y en ocasiones prohiben
expresamente su uso- para dotar de justificacion a los limites, sino para proteger al derecho
fundamental (especial cautela con la “moral” a este respecto, con la excepcion de la
Sentencia 62/1982). Por ello, los lugares tipicos donde radicar constitucionalmente estas
finalidades seran los derechos de otros o, en su caso, bienes constitucionales como: defensa
y seguridad nacional (arts. 8 y 103. 1° CE); seguridad publica (art. 104 CE), orden publico
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respecto de articulos 16 o 21 CE; eficacia administrativa art. 103. 1°), garantia de la justicia
(articulo 24 y 117 CE), etc.

Respecto de los derechos fundamentales la potencialidad de los principios rectores
(arts. 39-52 CE), asi como del articulo 9. 2 CE en el ambito de los derechos fundamentales
es negativa. No en vano son Utiles y habituales bienes constitucionales que pueden justificar
limites de los derechos en la adopcion de muchas politicas y normativas (Ej.: medio
ambiente, sanidad, familia, proteccion de la infancia, juventud, tercera edad, etc.).

Asimismo, téngase en cuenta que en diversos casos los limites estdn expresados de
forma particular en la regulacion constitucional de determinados derechos (ejemplo,
articulo 20. 4° CE). En su caso, ello puede servir para cumplir la exigencia del
establecimiento de limite en una ley.

De singular relevancia son los casos en los que el precepto constitucional
expresamente sélo admite los limites especificos que enuncia (ejemplo, arts. 16, 18. 2° 0 21
CE), puesto que solo a ellos hay que acudir para reconducir la finalidad del limite analizado.

Siguiendo lo anterior, habremos sefialado la naturaleza del derecho o bien
constitucional que puede justificar la medida, radicandolo en la Constitucion.

Por lo general sera sencillo considerar una finalidad constitucional de la restriccion
analizada, puesto que, hasta ahora, valdran consideraciones abstractas. Mas dificil —y por
ello importante- resultara el “paso” siguiente.

c. 3. Justificacion “objetiva”, “necesidad” (para una
sociedad democratica) de la medida. Conexion real
de la razén de ser de la restriccion con la finalidad
constitucional esgrimida

En modo alguno basta con sefialar y radicar constitucionalmente la finalidad legitima
de la medida, ni basta con afirmar simplemente el “bien” que esta en juego. También, hay
que argumentar sobre el verdadero nexo que existe entre la finalidad abstracta que
argumente la limitacion y la limitacion en si: el porqué la seguridad nacional, el orden
publico, etc. esté en juego en ese caso concreto y por qué la injerencia es 0 no necesaria para
lograr tal finalidad. Se trata de los requisitos de “necesidad” de la medida (para una
sociedad democratica) —en términos del TEDH- y en la justificacion “objetiva” en términos
del Tribunal Constitucional. Debe alertarse que la nocion de “necesidad” en este “paso”, es
diferente de la “necesidad” en el “paso” siguiente de la proporcionalidad (necesidad-
alternatividad).

Siguiendo al TEDH “necesidad”, no equivale a que la restriccion sea “indispensable”
ni “ineludible”, pero tampoco basta que el limite sea “Util” ni “oportuno”. Se exige una
exigencia social “imperiosa”, expresion no habitual en nuestra lengua. La argumentacion
sobre este “paso” habra de girar en torno a estas ideas y expresiones.

Asimismo, exige el TEDH que las autoridades nacionales han de juzgar con caracter
previo a la imposicion del limite la realidad de la necesidad imperiosa, aunque con margen
de discrecionalidad. Esta discrecionalidad para la determinacién de los limites a imponer y
su necesidad, no es un poder ilimitado y no basta la buena fe del poder publico. Asi pues, la
buena fe real o aparente del poder publico no es suficiente. Estos requisitos no son del todo
habituales en el ambito espafiol, cuanto menos se haran depender de la naturaleza de la
medida restrictiva y en general quedaran vinculados a los trabajos preparatorios y
motivacién de las normas (rara vez analizados ni exigidos por los tribunales) y, en
particular, a la motivacion de los actos judiciales o administrativos de aplicacion del
Derecho.

En conexién con lo anterior, los motivos alegados por las autoridades para justificar la
medida han de ser suficientes y pertinentes. El grado de exigencia puede variar de unos
derechos a otros en razon de su funcion democrética (asi, por ejemplo, las limitaciones a la
libertad de expresién y sus garantias cuando confluye un claro interés publico y en razén de
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su ejercicio por medios de comunicacion, el escrutinio se hace mas severo). En
consecuencia, particular alerta respecto, por ejemplo, de las libertades publicas en
determinados contextos por su importancia instrumental para la sociedad democratica.

Como puede pensarse, la argumentacion sobre estos aspectos acogen muchos datos
facticos y de la realidad, incluido el contexto donde se desenvuelven las medidas debatidas.
En este apartado resulta necesario hacer mencion de datos concretos del supuesto y evitar
cualquier argumentacion que valiera para cualquier caso (Ej.: “la medida era efectivamente
necesaria para el fin perseguido en tanto en cuanto habia razones objetivas para
considerarla “imperiosa”).

c. 4. Razonabilidad de la restriccion y admisibilidad
para la “sociedad democratica”

La intervencion o restricciéon del derecho y su verdadera razon de ser debe superar un
juicio de razonabilidad (no mera racionalidad), siendo razonable aquello no arbitrario o
carente de motivos y que éstos sean “criterios o juicios de valor generalmente aceptados”
(por ejemplo, sentencia 107/1986), “principios que generalmente prevalecen en las
sociedades democraticas” (TEDH, sentencia de 23 de julio de 1968, caso régimen lingiistico
belga). Se trata de un criterio de asumibilidad de la medida en el contexto de la sociedad
espafola, pero siempre que hablemos de una sociedad que sea democratica. Obviamente se
trata de un requisito muy abierto a la introduccion de premisas valorativas, socioldgicas y
subjetivas. No se trata de que sea una restriccion asumible por la normalidad social, esto es,
lo que una sociedad acepta 0 no en un momento dado. Ello haria razonables restricciones
por la mera inercia historica y tradiciones, normalmente distantes de los derechos. Se trata
de la aceptacion por la sociedad espafiola, pero con el requisito afiadido de que sea una
“sociedad democratica avanzada” (Preambulo de la CE), una verdadera “sociedad
democrética” (CEDH, Tratado Constitucional de la Unién).

Por cuanto a la nocion sociedad democratica, cabe sefialar que para el TEDH ésta
implica pluralismo, tolerancia, espiritu de apertura, asi como equilibrio que asegure trato
justo a las minorias y evite todo abuso por la parte dominante. Para este juicio, es
importante para el Tribunal Europeo la opinion social dominante en sociedades
democraticas —no soélo la del pais de que se trate-. No obstante, el TEDH admite algunas
diferencias segun los diferentes Estados.

En el &mbito de la Unién Europea, la sociedad democratica se caracteriza por el
“pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre
mujeres y hombres” (Art. I-2 Tratado constitucional)®.

Ello obliga a hacer un juicio en el que se pretenda objetivar lo que asume la sociedad
espafiola como restriccion razonable siempre que se ajuste también a los valores superiores
del ordenamiento juridico y los principios rectores del Estado (art. 1. 1° CE), asi como los
derechos fundamentales y otros principios constitucionales. Si la medida analizada ha
superado los requisitos anteriores, es lugar de analizar si supera el test de la
proporcionalidad.

Un error muy habitual es la no determinacion de la razén de ser y la finalidad o
finalidades de la medida restrictiva, pasando directamente al analisis de la
proporcionalidad de la misma. Se trata de un error grave, puesto que la proporcionalidad
de la medida lo es, como a continuacion se aprecia, con relacion a la razén de ser y la
finalidad de la medida.

6 “La Union se fundamenta en los valores de la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad,
Estado de Derecho y respeto de los Derechos humanos, incluidos los derechos de las personas
pertenecientes a minorias. Estos valores son comunes a los Estados miembros en una sociedad
caracterizada por el pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad
entre mujeres y hombres”.
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D) EL TEST DE LA PROPORCIONALIDAD, SU VARIABLE INTENSIDAD Y LA
EXIGENCIA DE SU EXPRESION EN LA MOTIVACION DE LA MEDIDA
RESTRICTIVA

d. 1. Test de proporcionalidad

La medida restrictiva a analizar no s6lo ha de contar con una justificacion objetiva,
razonable y ser necesaria en una sociedad democratica, sino que, ademas, ha de ser
proporcional. Dada la creciente —si no excesiva- importancia del principio de
proporcionalidad en nuestros dias, como punto de partida, resulta de interés recordar con
la sentencia 55/1996, de 28 de marzo, que el principio de proporcionalidad “no constituye
en nuestro ordenamiento constitucional un canon de constitucionalidad autébnomo cuya
alegacion pueda producirse de forma aislada respecto de otros preceptos constitucionales”.
Eso si, “El ambito en el que normalmente y de forma muy particular resulta aplicable el
principio de proporcionalidad es el de los derechos fundamentales” (FJ 3°).

Pese a la abundante bibliografia y jurisprudencia sobre este principio, aun a riesgo de
gran simplificacion, cabe sefialar lo que implica el test de la proporcionalidad, en palabras
de nuestro Tribunal Constitucional en muy reiteradas sentencias:

“para comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental supera el
juicio de proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los tres requisitos o
condiciones siguientes: si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto
(juicio de idoneidad); si, adema4s, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida
mas moderada para la consecucion de tal proposito con igual eficacia (juicio de necesidad);
y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella méas beneficios o
ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto
(juicio de proporcionalidad en sentido estricto).””

Puede incluso seguirse expresamente en qué consiste la proporcionalidad en alguna
ley reguladoras de derechos fundamentaless.

En consecuencia, la argumentacion sobre la proporcionalidad de la intervencién que
se analiza ha de girar —con datos concretos del supuesto- sobre tres exigencias:

7 Entre otras muchas, Sentencias 66/1995, de 8 de mayo, FJ 5; 55/1996, de 28 de marzo, FFJJ 6, 7,
8y 9; 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4 e), y 37/1998, de 17 de febrero, FJ 8).

8 La Ley organica 4/1997, videocamaras en lugares publicos ofrece un ejemplo paradigmatico de
“regulacion” de la proporcionalidad:

“Articulo 6. Principios de utilizacién de las videocamaras.

1. La utilizacién de videocamaras estara presidida por el principio de proporcionalidad, en su doble
version de idoneidad y de intervenciéon minima.

2. La idoneidad determina que sélo podra emplearse la videocAmara cuando resulte adecuado, en
una situacioén concreta, para el mantenimiento de la seguridad ciudadana, de conformidad con lo dispuesto
en esta Ley.

3. La intervencion minima exige la ponderacién, en cada caso, entre la finalidad pretendida y la
posible afectacion por la utilizacién de la videocamara al derecho al honor, a la propia imagen y a la
intimidad de las personas.

4. La utilizacion de videocamaras exigira la existencia de un razonable riesgo para la seguridad
ciudadana, en el caso de las fijas, 0 de un peligro concreto, en el caso de las mdviles.

5. No se podran utilizar videocamaras para tomar imagenes ni sonidos del interior de las viviendas,
ni de sus vestibulos, salvo consentimiento del titular o autorizacion judicial, ni de los lugares incluidos en
el articulo 1 de esta Ley cuando se afecte de forma directa y grave a la intimidad de las personas, asi como
tampoco para grabar conversaciones de naturaleza estrictamente privada. Las imagenes y sonidos
obtenidos accidentalmente en estos casos deberdn ser destruidas inmediatamente, por quien tenga la
responsabilidad de su custodia.”
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d. 2. Adecuacion, idoneidad o congruencia

La intervencion debe resultar adecuada o idénea para el fin que se propone, su razén
de ser y la finalidad constitucional que le dota de cobertura. Se trata de un criterio
basicamente de racionalidad, no de razonabilidad (matar moscas a cafionazos si es
“adecuado” en este sentido; dar un antialérgico para un estrefiimiento no es adecuado: los
controles corporales que concretamente se practiquen a un preso han de servir para la
deteccién de la drogas o elementos extrafios o peligrosos, lo cual a su vez contribuye a la
seguridad y buen ordena del centro, la proteccion de la salud y la integridad de trabajadores
y presos.) Es muy extrafio que la medida no supere este requisito habiendo superado los
anteriores —justificaciéon objetiva-. En todo caso, este parametro puede servir para desvelar
finalidades encubiertas de la medida (ejemplo: la prohibicién del nudismo en la playa en
razon de la salud e higiene puede quedar desmontada por el hecho de que no se prohiban
prendas que no salvan tampoco posibles riesgos de la higiene. Otro ejemplo: si se afirma
que la prohibicidn de llevar pendiente a un soldado hombre es para evitar que se enganche
con el fusil, la medida puede revelarse inidénea en tanto en cuanto la uniformidad que
llevan puede suponer el mismo obstaculo). La medicina para curar el constipado no ha de
ser la medicina para evitar la diarrea.

d. 3. Necesidad o indispensabilidad (alternatividad)

Cuando existan dos 0 mas medios, todos ellos constitucionalmente legitimos, para la
consecucion del fin que justifica la intervencion, debera optarse por el medio que menos
dafo cause a los derechos fundamentales. Matar moscas a cafionazos no es, en este sentido,
“necesario”. Si hay varios farmacos utiles, hay que dar al enfermo el que menos le afecte.
Debe tenerse en cuenta que la “necesidad” (para una sociedad democratica, justificacion
objetiva) es un pardmetro previo y, en teoria, distinto. Para evitar la confusion, hay que
subrayar ahora la idea de alternatividad. Por ejemplo, para evitar embarazos no deseados
de discapacitadas psiquicas, cabe la esterilizacion, encerrar al discapacitado, vigilarle
continuamente o el suministro continuo de anticonceptivos —la pildora. Puede entenderse
con la sentencia 215/1994 que la esterilizacion es la alternativa menos gravosa.

En este parametro, hay que subrayar que el Tribunal Constitucional permite un
variado margen de discrecionalidad al poder publico de que se trate para elegir los medios
(mas discrecionalidad a mayor legitimidad democratica).

d. 4. Ponderacion o proporcionalidad en sentido
estricto

Debe intentarse, en la medida de lo posible, una ponderaciéon o equilibrio valorando
la incisién practicada y el perjuicio causado tanto al titular del derecho cuanto a la funcién
social del ejercicio del derecho (asociaciones, sindicatos, periodistas, etc.) frente a los
beneficios o ventajas que ello reporta con relacion a la finalidad que se busca, los derechos
de terceros y el interés general. (En los términos del ejemplo del suministro del farmaco, se
trata de analizar la dosis de medicina aplicada y sus efectos perjudiciales frente a la
enfermedad que sana).

Nétese que so6lo en este Ultimo parametro entra en juego la confrontacion y balance
entre el derecho fundamental afectado y la finalidad constitucional perseguida. Ello es asi,
puesto que el analisis de la idoneidad y la alternatividad lo son de la medida discutida con
relacion a la finalidad constitucional perseguida.
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Téngase en cuenta, a estos efectos, lo dicho respecto de los supuestos especificos de
ponderacion de derechos, por cuanto pueda proyectarse al juicio de proporcionalidad en
sentido estricto.

Toda intervencion en un derecho debe poder superar una argumentacion sobre estos
parametros. Tal argumentacion habra de ser mas profusa o menos en dependencia de unos
factores, asimismo, tendra que hacerse de forma expresa o no segun el tipo de medida
restrictiva de que se trate. Recuérdese en este punto, la necesidad de juridificar el manejo
de argumentos socioldgicos, econémicos, axiolégicos o de la realidad.

d. 5. La intensidad de la exigencia del cumplimiento
de los parametros y de su explicitacion

Hay que sefialar, asimismo, dos factores importantes, respecto de la intensidad del
andlisis de la proporcionalidad asi como respecto de la necesidad de su exteriorizacion. En
primer término cabe tener en cuenta el origen y naturaleza de la medida restrictiva, en
segundo lugar, el derecho concreto de que se trate.

1) La importancia del origen y naturaleza de la medida
restrictiva

El origen y naturaleza de la medida restrictiva es importante, puesto que se reconoce
mas capacidad de eleccidén de los medios posibles (necesidad-alternatividad), asi como una
mayor condescendencia ponderacidn en el juicio de la proporcionalidad en sentido estricto,
segun se trate.

1° Legislador. Se reconoce el mayor margen de discrecionalidad —aunque no
ilimitado- llegando casi a desvirtuarse el andlisis de la proporcionalidad si se trata de una
restriccion del legislador (y dentro de éste, el organico gozara si cabe de mayor margen que
el no orgénico). En palabras del Tribunal Constitucional: “el legislador goza, dentro de los
limites establecidos en la Constitucién, de un amplio margen de libertad que deriva de su
posicion constitucional y, en Ultima instancia, de su especifica legitimidad democratica” “La
posicion constitucional del legislador [...] obliga a que la aplicacion del principio de
proporcionalidad para controlar constitucionalmente sus decisiones deba tener lugar de
forma y con intensidad cualitativamente distinta a las aplicadas a los 6rganos encargados
de interpretar y aplicar las leyes. Como acabamos de recordar, este Tribunal ha reiterado
que el legislador no se limita a ejecutar o aplicar la Constitucion, sino que, dentro del marco
gue ésta traza, adopta libremente las opciones politicas que en cada momento estima mas
oportunas.” (sentencia 11/1981).

2° Otras normas. Respecto de restricciones provenientes de normas infralegales
(respetandose la correspondiente reserva de ley) se intensifica el analisis de la
proporcionalidad en comparacion con el legislador, asi como se limita la posible opcién
entre las medidas restrictivas.

Ni el legislador ni otros normadores tienen —hoy por hoy- la obligacion de motivar sus
medidas restrictivas ni expresar el juicio de proporcionalidad realizado para adoptarlas.

3° Actos administrativos o judiciales. Cuando se analizan medidas restrictivas de
derechos en los actos de aplicacion de normas, el andlisis se torna mas estricto cuando se
trata de la Administracion que respecto de los jueces y tribunales. Asimismo se exige que la
resolucion exprese y motive la restriccion del derecho, incluyendo el andlisis de la
proporcionalidad de la medida. Estas exigencias también se dan mas o menos en funcién de
la intensidad de la intromisidn en el derecho por la resolucién administrativa o judicial.

El caso de supuestos de conflicto entre sujetos privados, la cuestion se hace
singularmente compleja y relativa. En todo caso, se exige la motivacion razonable y
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razonada mas o menos intensa al acto del poder publico que finalmente derive del conflicto
entre los particulares (la resolucion judicial).

2) La variacion del rigor del juicio segun el derecho de que
se trate

Por lo expuesto, el requisito de la proporcionalidad conlleva la exigencia de la
argumentacion sobre la idoneidad, necesidad-alternatividad, proporcionalidad en sentido
estricto, con la intensidad exigible segin la procedencia y naturaleza de la medida
limitadora. Asimismo, la obligacion de la proporcionalidad se incumple si dicho juicio no se
expresa correspondientemente en el acto de aplicacién del Derecho. La explicitacion y la
intensidad misma del andlisis de la proporcionalidad de la medida restrictiva se requiere
con mayor intensidad en algunos terrenos:

- si el limite a enjuiciar concurre con el ambito penal y sancionador, el requisito de
proporcionalidad general se superpone con la exigencia particular de proporcionalidad
penal y sancionadora (insita en el articulo 25 CE).

- También respecto de determinados derechos la exigencia de proporcionalidad y su
explicitacion acrece (limitacion de la libertad personal —art. 17 CE-, limitacion de
inviolabilidad del domicilio o de la intervencidn de las comunicaciones —art. 18 CE-, por
ejemplo).

- Como se dira, en el terreno de la igualdad y no discriminacion, el analisis se hace
mas intenso cuando se trata de una discriminacién prohibida.

El condicionante de la justificacién objetiva y la necesidad de la limitacién abren la
puerta a la realidad. Asimismo, el requisito de la razonabilidad en el marco de una sociedad
democratica, da entrada a los valores, criterios sociales y subjetivos. Pues bien, a nadie
escapa que —al menos en nuestro pais- el criterio de la proporcionalidad permite la
argumentacion racional, la valoracién la realidad y aplicacion del Derecho, asi como juicios
axiolégicos, politicos y sociologicos, si bien estructurados y, de este modo “juridificados”.

Pese a que sea muy habitual en las resoluciones judiciales —y méas en las
administrativas- argumentos puramente tautolégicos (la medida era proporcional porque
era proporcional, esto es, iddnea, necesaria y proporcional), hay que intentar evitar tales
argumentos vacios. Para ello, al igual que respecto de la justificacion objetiva y razonable, el
mejor consejo es afiadir datos concretos del supuesto en la argumentacion.

En principio, bastaria con incumplir cualquiera de los parametros de la
proporcionalidad para considerar inconstitucional la medida. No obstante, no es extrafio
observar en la argumentacion juridica que se aplican de modo acumulativo para reforzar el
juicio de inconstitucionalidad.

E) EL REQUISITO FINAL, LIMITE DE LOS LIMITES: ¢ SE RESPETA EL
CONTENIDO ESENCIAL?

Segun el articulo 53. 1° CE, se ha de respetar en todo caso el “contenido esencial del
derecho”, por lo que un limite a un derecho sera inconstitucional pese a que tenga una
justificacién objetiva y razonables y sea proporcional, si no queda preservado dicho
contenido esencial. Hay que decir que es muy poco usual en nuestra evolucion
jurisprudencial acudir a esta garantia Gltima. De hecho, se habria de aplicar en los casos en
los que la restriccion ha superado con éxito los anteriores requisitos de admisibilidad de los
limites, que no son pocos. En todo caso, ésta es la Ultima “prueba” a superar.

Siguiendo la sentencia 11/1981, de 11 de abril (FJ 8°), hay que preguntarse si tras el
sometimiento a la restriccion practicada, el derecho en cuestion sigue manteniendo
“aquellas facultades o posibilidades de actuacion necesarias para que []...] sea recognoscible
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como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que
pasar a quedar comprendido en otro desnaturalizandose, por decirlo asi.” Al mismo tiempo,
teniendo en mente “los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho”, hay
que observar si “resulten real, concreta y efectivamente protegidos”. Por ello, la cuestion
Gltima es si tras la restriccion analizada “el derecho queda sometido a limitaciones que lo
hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria
proteccion.”

Si la restriccién o intervencidn analizada supera este ultimo escollo, es admisible
constitucionalmente.

3. LAPONDERACION EN EL SUPUESTO ESPECIAL
DE LA COLISION ENTRE DERECHOS
FUNDAMENTALES

Segun se ha sefalado, el conflicto puede ser entre dos derechos fundamentales,
supuestos en los que varian los “pasos” a seguir. En estos casos, la prevision legal del limite,
cuanto la determinacion de la finalidad que legitima el limite al derecho se solventar por el
reconocimiento mismo del derecho fundamental en litigio. De este modo, en el tipico
conflicto libertad de expresidn -vida privada, la prevision legal procede directamente del
reconocimiento de la vida privada, que es a su vez una finalidad constitucional que puede
legitimar el limite a la libre expresion.

- Una vez se determina que efectivamente estan en conflicto los dos derechos en
principio sélo cabe acudir al juicio de proporcionalidad y, en particular a la ponderacién
entre los dos derechos en litigio.

- Sin que exista jerarquia alguna de derechos, sino soluciones concretas a los casos
particulares, no se esconde que cuando se trate de claras incisiones en los derechos a la
vida, a no sufrir torturas e integridad, estos parten de una relativa ventaja en la
ponderacion frente a otros derechos.

- De igual modo, las libertades publicas, y especialmente las libertades informativas,
cobran una “posicién preferente” en el balance, quedan protegidas por una “garantia
institucional” que refuerza su proteccion. Mas alla del interés individual de quien ejerce
estos derechos, se tiene en cuenta su caracter “instrumental de una funcion que garantiza la
existencia de una opinion publica también libre, indispensable para la efectiva consecucion
del pluralismo politico como valor esencial del sistema democratico” (entre otras muchas,
sentencias 6/1981, 104/1986, 165/1987 y 107/1988). Asi, estas libertades quedan
vigorizadas en la ponderacion cuando se puede deducir que su ejercicio contribuye a la
formacion publica, concurriendo “interés” o “relevancia” publica.

- El reforzamiento de unos derechos en la ponderacion se da en muchos casos en los
que los sujetos afectados ejercen, per se, un derecho fundamental (partidos, asociaciones,
sindicatos, etc.).

Hay que insistir en que se trata, en todo caso, de tendencias o inclinaciones, que no
reglas generales.

4. “PASOS” ESPECIFICOS EN LOS CONFLICTOS
DE LIBERTADES INFORMATIVAS

Cuando se trata de la resolucidon de conflictos en los que quedan entrometidas las
libertades informativas con otros derechos fundamentales (siendo lo méas habitual el
conflicto con los derechos del articulo 18 CE), no procede aplicar los “pasos” sefialados. Sin
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perjuicio de muchas variables que requeririan un andlisis mas profundo, pueden apuntarse
algunas lineas concretas en la resoluciéon de estos casos.

En todo caso, la cuestion se resuelve teniendo en cuenta una serie de parametros, los
“pasos” a seguir en estos supuestos:

Las libertades informativas del articulo 20 estan en conflicto habitual con otros
derechos, por lo general los derechos del articulo 18. En estos supuestos procede una
ponderacion que persigue el maximo respeto, “integracion y aplicacion constitucionalmente
adecuada de los derechos” en juego (sentencia 49/2001, FJ 4°). Para llevar a cabo la
ponderacion entre los dos derechos invocados las circunstancias que deben tenerse en
cuenta son: “el juicio sobre la relevancia publica del asunto (Sentencias 6/1988, de 21 de
enero; 121/1989, de 3 de julio; 171/1990, de 12 de noviembre; 197/1991, de 17 de octubre, y
178/1993, de 31 de mayo) y el caracter de personaje publico del sujeto sobre el que se emite
la critica u opinion (sentencia 76/1995, de 22 de mayo), especialmente si es o no titular de
un cargo publico. Igualmente importa para el enjuiciamiento constitucional el contexto en
el que se producen las manifestaciones enjuiciables (sentencia 107/1988), como una
entrevista o intervencion oral (sentencia 3/1997, de 13 de enero), y, por encima de todo, si
en efecto contribuyen o no a la formacién de la opinion publica libre (Sentencias 107/1988,
de 8 de junio, 105/1990, de 6 de junio, 171/1990, de 12 de noviembre, y 15/1993, de 18 de
enero, entre otras).” (sentencia 11/2000 en su FJ 8°).

En esta materia se parte de la consideracién de si se trata del ejercicio de la libre
expresién o de la libre informacion, como dice el Tribunal “El objeto alli [libre expresion] es
la idea y aqui [libre informacion] la noticia o el dato. Esta distincién, facil en el nivel de lo
abstracto, no es tan nitida en el plano de la realidad donde se mezclan hasta confundirse”
(sentencia 176/1995, FJ 5°). Por ello, la clave “es detectar el elemento preponderante en el
texto concreto que se enjuicie en cada paso para situarlo en un contexto ideoldgico o
informativo” (sentencia 6/1988).

Si nos encontramos ante el ejercicio de la libre expresién, los limites posibles son
minimos, muy cercanos a los de la libertad ideolégica del articulo 16 (sentencia 20/1990).
Esté excluido de la libre expresion el “insulto”. No obstante, lo grosero, hiriente, incorrecto,
no elegante o critico facilmente estara protegido. También queda amparada toda idea o
ideologia “por equivocada o peligrosa [...] incluso las que ataquen al propio sistema
democrético. La Constitucion -se ha dicho- protege también a quienes la niegan”, pero, con
relacion al mensaje pro-nazi que niega la dignidad humana, se ha dicho que “se sitla por si
mismo fuera de la proteccion constitucional” de la libre expresion (Sentencias 170/1994,
76/1995, 176/1995). Por este motivo, parecen admisibles los delitos contra la ideologia nazi
en diversas manifestaciones, pese a que no hay sentencia al respecto del Tribunal
Constitucional.

Si se trata del ejercicio preponderante de la libertad de informacion, hay que analizar
si se ha transmitido “informacion veraz”. Para ello, el criterio basico es el de la diligencia del
informador. Se trata de un juicio en el que cabe recorrer los dos extremos: “entre la
verificacion estricta y exhaustiva de un hecho y la transmisién de suposiciones, simples
rumores, meras invenciones, insinuaciones insidiosas, o0 noticias gratuitas o infundadas”
(Sentencias 6/1988, 171/1990, 219/1992, 41/1994, 136/1994, 139/1995). Entre estos
extremos, el nivel de diligencia exigible varia de intensidad: méxima intensidad cuando se
desacredita a la persona, especialmente imputando comisién de actos delictivos, asi como
cuando mas “trascendente” o “0til socialmente” es la informacién (Sentencias 219/1992,
240/1992, 178/1993). La diligencia del informador es independiente de la licitud de sus
fuentes (Sentencia 54/2004, de 15 de abril, FJ 6°).

Otro elemento importante para la atribucién de responsabilidad por lo expresado o
informado es la existencia de diversas circunstancias que pueden llevar a la exencién de
responsabilidad por “reportaje neutral”, esto es, por “la transmision neutra de
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manifestaciones de otro” (sentencia 28/1996). O la excencion en el caso de las “cartas al
director” en los periodicos: no se hace responsable al medio de comunicacién de lo dicho
por un tercero ajeno que participa en esta seccion si estd bien identificado (sentencia
15/1993, de 18 de enero). La responsabilidad penal se da en “cascada”: autor e inductor,
director de publicacién o programa, director de al empresa. La responsabilidad civil es
solidaria —se puede exigir indistintamente a autores, editores, directores, etc. Puede
afirmarse que los medios de comunicacién espafioles actian de forma casi ilimitada, ya en
la revelacion de secretos y manejo de fuentes, en la critica politica asi como, en especial, por
parte de la llamada “prensa del corazén”, que funciona en la realidad muy distante de las
pautas marcadas por el Tribunal Constitucional. La jurisprudencia no se ha adaptado aun a
los cambios por las nuevas tecnologias.

Respecto del derecho a emitir informacion y crear medios de comunicacién, se trata
de un derecho “secundario” o “instrumental”, sometido a la interposicién legislativa
(sentencia 206/1990). Esta naturaleza, fundamentada basicamente en la limitacion del
espacio radioeléctrico, ha permitido hasta la fecha el sometimiento al sistema de “servicio
publico”, de concesién administrativa y de autorizacion previa a la televisién, radio, cable,
television y radio digital terrestre, etc. Hasta la fecha ha habido un control real bastante
evidente de los medios audiovisuales tanto desde el gobierno central, cuanto de los
gobiernos autondmicos. La prensa e internet no pueden quedar sometidos a estos limites.

i4. 1. Delimitacion de si nos encontramos o no ante
el ejercicio de las libertades informativas

Por cuanto a la delimitacion de los derechos en juego (“paso” inicial general), cabe
seguir lo ya afirmado (ejemplo: ¢el nudismo es ejercicio de la libre expresion? ¢y una huelga
de hambre? ¢ la libre expresion ampara un presunto derecho a fijar carteles en instalaciones
publicas, o en empresas?). Amén de estas cuestiones de delimitacion sobre si tal accién es o
no considerable el ejercicio de la libre expresién o informacion, cabe seguir algunos
elementos particulares:

a) la libre expresion no incluye el “insulto”, “insidias infamantes” o “vejaciones que
provoquen objetivamente el descrédito de la persona”, ni “expresiones formalmente
injuriosas e innecesarias para el mensaje que se desea divulgar, en las que simplemente su
emisor exterioriza su personal menosprecio o animosidad respecto del ofendido”. Ahora
bien, del reverso, si que puede quedar amparado por la libre expresién lo “especialmente
molesto o hiriente de una opinién o una informacién”, asi como lo que pueda “inquietar,
molestar o disgustar”, o “la critica evaluacion de la conducta personal o profesional”. A ello
hay que afadir que el juicio de la libre expresion “Tampoco tiene como mision velar por la
pureza de los silogismos ni por la elegancia estilistica o el buen gusto.” En consecuencia, la
distincién entre lo uno y lo otro no es clara, esta distincién puede determinar la solucion del
caso. El juicio de ante qué tipo de expresion o informacién se trate, para ver si es 0 no
gjercicio de estas libertades acaba convirtiéndose en un camuflado juicio de
proporcionalidad, sobre la base de la intensidad y gravedad de lo afirmado en su contexto,
el medio, la intencionalidad de quien lo profiere, etc. (Ejemplo: “imbécil” es sin duda un
insulto, en principio nunca amparado por la libre expresién. No obstante, si se profiere de
un politico muy importante por un militante en el calor de un mitin es muy posible que
considere en el &mbito de la libre expresion).

b) La libre expresién ampara toda idea o ideologia “por equivocada o peligrosa [...]
incluso las que ataquen al propio sistema democratico. La Constitucion -se ha dicho-
protege también a quienes la niegan”. Sin embargo, con relacién a mensajes pro-nazis, se
ha afirmado —en un camino ciertamente peligroso- que un ejercicio de la libre expresion
que “niegue la dignidad humana, ndcleo irreductible del derecho al honor en nuestros dias,
se sitlia por si mismo fuera de la proteccidn constitucional”, (Sentencias 170/1994, 76/1995,
176/1995).
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¢) La proteccién constitucional a la informacién, lo es a la “informacion veraz”. No es
menester que lo informado sea verdad o totalmente exacto, se admiten errores
circunstanciales o incomplitudes que no afecten lo esencial. Lo basico es que el que
transmite la informacion haya sido diligente. Se trata de un juicio en el que cabe recorrer
los dos extremos: “entre la verificacion estricta y exhaustiva de un hecho y la transmision de
suposiciones, simples rumores, meras invenciones, insinuaciones insidiosas, o noticias
gratuitas o infundadas” (Sentencias 6/1988, 171/1990, 219/1992, 41/1994, 136/1994,
139/1995). Entre estos extremos, el nivel de diligencia exigible varia de intensidad: maxima
intensidad cuando se desacredita a la persona, especialmente imputando comision de actos
delictivos, asi como cuando maés “trascendente” o “Gtil socialmente” es la informacién
(Sentencias 219/1992, 240/1992, 178/1993). Dicho lo anterior, lo que no sea informacién
veraz queda fuera de la proteccion de la libertad de informacion. Si lo transmitido no
cumple estos requisitos de veracidad puede dejar de tener la cobertura de la libre
informacion. Ahora bien, pero puede queda bajo el amparo de la libre expresion (ejemplo:
la afirmaciéon de mentiras historicas constatables puede estar amparada por la libre
expresion).

4. 2. Parametros a seguir en la ponderacion

Una vez se considera que si que se trata de un caso de libre expresion o informacion,
la ponderacion debe seguir un analisis argumentativo sobre los siguientes parametros:

A) LA RELEVANCIA E INTERES PUBLICO DE LO INFORMADO O EXPRESADO

La particular proteccion de la libertad informativa se da si hay interés o relevancia
publica de lo informado o expresado. En teoria, el interés publico se distingue del interés
del publico o satisfaccion de la morbosidad. Determinados elementos permiten considerar
que si existe objetivamente dicho interés publico cuando se trate de: ejercicio del poder
publico, actuaciones judiciales y posible comision de delitos, cuestiones relaciéon con
derechos fundamentales asi como con principios rectores (sanidad, vivienda, infancia,
medio ambiente, etc.). No s6lo el debate politico es relevante publicamente, si bien es cierto
que queda especialmente protegido.

B) RELEVANCIA DESDE EL PUNTO DE VISTA SUBJETIVO: EL PERSONAJE
PUBLICO

La proteccion de los derechos del sujeto sobre el que se emite la critica u opinién o
versa la informacion se relativiza si es un personaje publico, en particular, cargo publico.
Esta relativa desproteccion del cargo publico lo es siempre con relacién al ejercicio de su
actividad publica, no a su vida privada que no afecta a aquélla. La consideracion de publico
de un personaje, obviamente es gradual y contextuada a ambitos geograficos, sectoriales,
etc.

C) EL CONTEXTO

- Debe determinarse el contexto histérico, politico y social de lo expresado e
informado, puesto que puede condicionar el significado y voluntad del mensaje. Por ello,
deben hacerse referencias espaciotemporales, de la actualidad del momento, etc.

- Asimismo, puede adquirir mucha importancia la forma y medio empleados por
cuanto su inmediatez, difusién, posibilidad de respuesta, etc. En este punto, los mensajes a
través de medios artisticos, musicales, o los expresados mediante caricaturas y humor,
suelen gozar de mayor proteccion. En el analisis del contexto se examina cada palabra,
intensidad de la expresion, imagen, lugar de éstas, etc.
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- De igual modo, en el contexto se ubica la finalidad e intencionalidad del mensaje
enjuiciado o factores como si se trataba de una respuesta a un mensaje anterior en sentido
contrario, por ejemplo, en el marco de una polémica. La actitud del medio de comunicacion
puede expresar una voluntad positiva: ejemplo, la rdpida rectificacion de noticias, la
variacion de lo expresado posteriormente, antes o después de la demanda, etc.

- La posibilidad misma de haberse defendido respecto de lo informado y expresado
puede ser tenida en cuenta.

- También es importante la actitud que haya tenido el personaje publico respecto de
su vida privada, puesto que puede producirse un voluntario “corrimiento del velo” y, por
tanto, rebaja en la proteccion de estos derechos.

D) LA NECESARIEDAD DE LA EXPRESION EMPLEADA PARA SU FINALIDAD Y
SU CONTRIBUCION PARA LA FORMACION DE LA OPINION PUBLICA LIBRE

Este criterio, si no introducido en los parametros anteriores, puede ser determinante.
En ocasiones se hace referencia a la vinculacion del mensaje enjuiciado con los elementos
subjetivos y objetivos de la relevancia publica, en otras ocasiones, se trata de un criterio
terminal para conceder finalmente la razén a uno de los litigantes.

De este modo, en los supuestos de libertades informativas, los “pasos” a seguir son
esencialmente los antedichos, concluyéndose por el tribunal que si que ha ejercido la
libertad de que se trata dentro del ambito constitucionalmente protegido, por lo que no se
habra vulnerado el derecho en juego.

5. “PASOS” ESPECIFICOS A SEGUIR CON EL
DERECHO DE IGUALDAD: EL JUICIO DE IGUALDAD

El valor, principio y derecho de igualdad resulta probablemente el que conlleva el
mas dificil tratamiento juridico. Salvo mencionables excepciones (Rey Martinez o
Giménez Gluck, por ejemplo), este derecho no ha merecido un correcto trato doctrinal y
jurisprudencial, lo cual choca con su importancia social y la potencialidad de que todo
tratamiento normativo diferente pudiera canalizarse bajo la perspectiva de la igualdad. A
continuacion se detallan los “pasos” especificos que procede seguir cuando se trata de este
singular derecho, el llamado juicio de igualdad. Siguiendo argumentativamente estos
“pasos” se da respuesta a la cuestidn de si el trato diferente es o no discriminatorio y, por
tanto, inconstitucional.

El analisis consiste observar situaciones juridicas que sean comparables porque se
entiende que son iguales y que, por ello, corresponderia el mismo tratamiento juridico. Al
no recibir el mismo tratamiento juridico, se da discriminacién salvo que haya una
justificacién objetiva, razonable y proporcionada a dicho trato diferente. Haciendo un
paralelismo, consiste en determinar si la afeccion a este derecho es 0 no constitucional.

La complejidad de la igualdad procede de muchos factores, como el hecho de que
toda norma confiere tratos diferentes. Muchos de los “pasos” generales son aplicables, por
lo que debe partirse del manejo del analisis general para saltar a la especialidad del
analisis de la discriminacion.

El examen serd& tan variable en su intensidad y alcance que se hace imprescindible
mencionar toda una serie de factores generales sobre el contenido del trato diferenciado,
los medios por los que se opera y los sujetos implicados. Todos estos elementos
condicionan el examen de igualdad.
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En el caso de la igualdad, la determinacion del objeto de analisis es mas compleja
que la determinacion de la intervencién en el caso de otros derechos. Se han de expresar
los términos de comparacién, que deben superar el —borroso- filtro de su idoneidad y
homogeneidad.

La cuestion, si cabe, se hace mas compleja en determinadas aspiraciones de
igualdad (discriminacion fuera de la ley, derecho a ser tratado desigualmente, que en
principio hay que excluir del analisis).

5. 1. Aproximacion general al supuesto y los datos
que revela

Al igual que en los casos de los otros derechos fundamentales, es muy importante
desde el inicio captar el contexto juridico donde se produce el trato diferenciado a analizar.
De hecho, a parte de estas especialidades, téngase en cuenta lo afirmado al respecto con
relacion a otros derechos fundamentales.

A) { ESTAMOS ANTE UNA DISCRIMINACION DE LAS PROHIBIDAS O UNA
ACCION POSITIVA?

Resulta especialmente importante identificar desde el inicio si el supuesto que se
afronta recae en el ambito de una discriminacion de las especialmente prohibidas (ex art. 14
y textos internacionales). Esta prohibido que el criterio de diferenciacion juridica recaiga en
determinados factores, lo cual sélo excepcionalmente se admite. Por ello, las consecuencias
de que se trate 0 no de una de estas especiales discriminaciones son muy importantes para
todo el andlisis, a saber:

- Sera practicamente indiferente el origen publico o privado de la norma, actuacion,
politica o tratamiento discriminador, habran de seguirse los “pasos”. De hecho, se persigue
estas discriminaciones especificamente en &mbitos como el laboral.

- Si es una discriminacién prohibida no se exige -—especialmente ante
discriminaciones indirectas- la aportacion de un término de comparacion y la demostracion
de que éste es idoneo.

- “el canon de control, al enjuiciar la legitimidad de la diferencia y las exigencias de
proporcionalidad resulta mucho mas estricto, asi como mas rigurosa la carga de acreditar el
caracter justificado de la diferenciacion” (entre otras muchas, sentencia 75/1983, de 3 de
agosto, FFJJ 6 y 7). De este modo, la aplicacidén de estos “pasos” siguientes deben hacerse
de forma mas rigurosa.

- Se presume que si que hay una discriminacion, por lo que “la carga de demostrar el
caracter justificado de la diferenciacién recae sobre quien asume la defensa de la misma”
(sentencia 81/1982, de 21 de diciembre, FJ 2). Por ello, se da un efecto procesal de
inversion de la carga de la prueba, por lo que el acusado de discriminar tiene que probar
que no lo ha hecho.

- También, respecto de estas discriminaciones prohibidas (especialmente en materia
de sexo) se aplica la categoria de las discriminaciones indirectas y encubiertas, con un
tratamiento juridico mas especifico y complejo que luego se sigue.

Hay que advertir desde un inicio que si no nos encontramos ante una discriminacion
prohibida, los “pasos” subsiguientes llegan a difuminarse, relativizarse, incluso a no
seguirse.

A riesgo de omitir alguna, de la observancia del articulo 14, los tratados
internacionales y la doctrina constitucional, las discriminaciones especialmente prohibidas
son sobre: “raza”, “origen racial o étnico”, “caracteristicas genéticas”, “color”, “sexo”,
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“idioma”, “religion o convicciones”, “opinion politica o de cualquier otra indole”, “origen
social”, “origen nacional”, “nacionalidad “, “pertenencia a una minoria nacional”, “posicion
econ6mica”, “fortuna”, “patrimonio”, “nacimiento”, “filiacion”, “lengua”, “discapacidad”,
“edad”, “orientacién sexual”. En todo caso, no se trata de una lista cerrada quedando a
expensas de la jurisprudencia y nuevos tratados internacionales. La pertenencia del sujeto
gue reclama la discriminacion a uno de estos colectivos puede ser una valiosa “pista” para
abordar la cuestion desde esta especialidad.

Al mismo tiempo, cabe identificar desde un inicio si el trato diferente que se en
enjuicia puede ser producto de una accidn positiva, una accion moderada de discriminacién
positiva o discriminacién inversa. Se tratara de medidas en las que el factor diferenciador es
uno de los prohibidos pero puede percibirse —al menos a priori- que la medida tiene la
finalidad de beneficiar a uno de estos colectivos. Si se trata de una de estas acciones, como
se dira, el analisis se limita al test de la proporcionalidad, puesto que la justificacion
objetiva y razonable va de suyo en el mismo articulo 14 CE.

B) LOS SUJETOS IMPLICADOS EN EL TRATO DIFERENCIADO

b. 1. Desde la perspectiva de quienes sufren el trato
diferenciado

La presencia en el supuesto de un sujeto perteneciente a los colectivos
tradicionalmente discriminados mencionados puede poner sobre la pista de la existencia de
una discriminacion de las prohibidas, aun en el caso de que el trato juridico que se analiza
no tenga en cuenta este factor y sea aparentemente aséptico. Puede darse una
discriminacién indirecta o encubierta.

Asimismo, si los sujetos afectados son tipicamente vinculables a un derecho
fundamental (partidos, asociaciones, sindicatos, profesores, centros educativos, alumnos o
sus padres, etc.) es bien posible que nos encontremos ante una posible discriminacién
vinculada a un derecho fundamental. Recuérdese que en este caso, se aplicard un canon de
control estricto.

b. 2. Desde la naturaleza del sujeto que origina el
trato diferenciado

1) Tratos diferenciados por sujetos privados

Pese a la complejidad del tema, puede decirse con claridad que si que se exige la
igualdad en el ambito privado cuando concurren prohibiciones especificas de
discriminacién (sexo, raza, etc.). Asimismo, cuando el trato diferenciado se vincule con otro
derecho fundamental, también sera claramente exigible la prohibicién de discriminar.

Por el contrario y en general, otros los tratos diferenciados, no quedaran sometidos al
juicio de igualdad. Cabe tener en cuenta que la libertad de empresa (art. 38) o la especial
cobertura constitucional de diversas organizaciones (partidos, asociaciones, sindicatos,
confesiones religiosas, instituciones docentes, etc.) refuerzan la posibilidad de decision v,
por tanto, establecer tratos diferenciados, cuanto menos, que no afecten a las
discriminaciones prohibidas. En su caso y en general, la autonomia individual (de dificil
encaje constitucional —art. 1.1, art. 10. 1 CE) dan esta proteccion a la diferenciacion. En todo
caso, cobrara especial importancia lo legislado al respecto en cada ambito (regulacion
laboral, mercantil, civil, de asociaciones, etc.). Destaca particularmente el &mbito laboral,
por cuanto “El Derecho laboral se constituye como un ordenamiento compensador e
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igualador en orden a la correccion, al menos parcialmente, de las desigualdades
fundamentales” (STC 3/1983, FJ 3°).

2) Tratos diferenciados en el ambito de lo publico

Respecto de los tratos diferenciados en el ambito de lo publico, el punto de partida es
la exigencia general de no discriminacion, en todos los casos. No obstante, cabe sefalar
algunos sectores en los que estan mas permitidos y dotados de cierta cobertura:

- la independencia judicial (art. 117 y 24 CE) hace muy dificil la consideracion de
desigualdad en la aplicacion de la ley, s6lo en supuestos muy concretos;

- por el contrario si que se exige con mayor severidad la igualdad en la aplicacion de la
ley cuando se trata de la Administracién.

-La potestad de auto organizacion de las Administraciones (art. 103 CE) da general
abrigo a la generacion de multiples tratos diferenciados respecto del personal de las
administraciones, en tanto se trata de categorias y nociones creadas de forma abstracta.

- El reconocimiento de diversos poderes en el Estado, con diversos niveles de
autonomia (arts. 2, 27. 10, 103, 137, 140, asi como los érganos constitucionales), suelen dar
soporte general al establecimiento de diferentes tratamientos juridicos.

Del lado contrario, algunos elementos complementan o refuerzan la exigencia de
igualdad: la no arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9. 3° CE), la igualdad en acceso a
cargos y funciones publicas (art. 23. 2° CE) bajo criterios de mérito y capacidad (art. 103
CE), igualdad y progresividad en sostenimiento de gastos publicos (art. 31. 1°), la igualdad
juridica en el matrimonio (art. 32. 1° CE), en la filiacion (art. 39. 2° CE), igualdad del
sufragio (ex arts. 23. 1°, 68.1°, 69. 1° y 140 CE), asi como, entre otros, los articulos 139 y
149. 1. ©. 12 CE vienen a reconocer el caracter estatal de la igualdad en el marco de la
descentralizacion autonémicay local.

3) Terrenos intermedios

Las grandes organizaciones privadas, como las figuras de la huida del Derecho
administrativo, suelen quedar en un terreno intermedio respecto de la exigencia y eficacia
de la igualdad.

El factor econdmico suele ser importante para la mayor intensidad en la exigencia de
no discriminacién. Asi, por ejemplo, hay mayor requerimiento de no discriminacion cuando
se trata de recipendiarios de subvenciones y otras fondos publicos y la importancia de éstos.

También la obligacién de no discriminar se puede hace también mas intensa cuando
se trata de organizaciones con relevancia constitucional, como asociaciones, partidos,
sindicatos, colegios profesionales, etc. aun a pesar que se les reconozca un poder de
decision —y establecimiento de tratamientos diferentes- mayor.

C) EL MEDIO POR EL QUE SE ESTABLECE EL TRATO JURIDICO DIFERENTE

Los tratamientos diferenciadores, por lo general seran “directos” o “patentes”, si bien,
como se concretara, es posible la existencia de particulares tratamientos diferenciados
“indirectos” o “encubiertos”. Unos y otros pueden vehicularse por multiples vias. El origen y
naturaleza de la medida que constituye el trato diferenciador es muy importante, el mismo
va a determinar la intensidad del juicio de igualdad, asi como es fundamental su fijacion
para la concrecion de las vias por las que atacar dicho acto o actuacion.

A diferencia de las intervenciones en derechos fundamentales, no es requisito que el
trato diferente esté establecido por una ley o mediando cobertura de ésta.
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En el caso de los poderes publicos, debe discernirse si el trato diferenciado de que se
trata procede de la norma (ley, reglamento, etc.) que da cobertura a la actuacién o de su
interpretacion y aplicacion concreta por el aplicador de la norma (actos y actuaciones
administrativas y judiciales, etc.). Respecto de las discriminaciones procedentes del ambito
privado, cabe estar a lo dicho por cuanto a los sujetos, con el recordatorio general de que se
examina cualquier tipo de tratamiento diferenciador respecto de los colectivos
discriminados, especialmente el sexo.

b. 3. Igualdad “en” las normas

Las normas deben respetar la igualdad en la ley ( “ley” hace referencia a todo tipo de
disposicion general). Como la funcion de las normas es atribuir efectos juridicos diferentes
a las situaciones juridicas que crean, en teoria, toda norma podria quedar sometida al
juicio de igualdad. Cuando el medio diferenciador sean normas, hay que tener en cuenta:

- Si se trata de una ley y no hablamos de discriminaciones especialmente prohibidas
(sexo, raza, etc.) o diferenciaciones vinculadas a otros derechos fundamentales, se debilita
mucho la posibilidad de que haya discriminacion. En estos supuestos, el analisis de los
“pasos”, si es que se da, casi se cifie a que la razén de ser del trato diferenciado y su
finalidad no sean contrarios a la Constitucion o manifiestamente irrazonables.

- Si el trato diferente lo establece una norma infralegal, obviamente habra que
observar aspectos “formales”; si la norma cumple el principio de jerarquia, de reserva de
ley, etc. El control del contenido se incrementa respecto de una ley, y es variable —sin reglas
fijas- y en razon de la jerarquia y naturaleza de ésta y la mas o menos directa legitimidad
democratica de quien la aprueba.

b. 4. Igualdad en los actos de aplicacion de normas

La posible discriminacion puede proceder de actos en aplicacion de la ley por los
distintos poderes publicos (tribunales, administraciones, etc.), incluso cualquier actuacién
administrativa.

El juicio de igualdad respecto de los mismos sera mas intenso mas amplio que si se
trata de normas, donde se reconoce un mayor poder de discrecionalidad y decision politica
0 administrativa. La tipologia de actos o actuaciones a examinar es del todo variada. Debe
tenerse en cuenta lo dicho respecto de los sujetos y especialmente, cabe recordar las
importantes barreras para considerar discriminatorias las resoluciones judiciales.

Dado que atraen muchas quejas de igualdad, hay que advertir que las resoluciones de
convocatoria de subvenciones o de concursos y oposiciones, como actos de aplicacion
general, deben ser impugnados de forma directa al momento de su publicacién y en el plazo
que corresponda (arts. 26 y 46 Ley 29/1998). Las resoluciones ulteriores de concesion,
aprobacion, atribucion de plazas, etc. seran impugnables, pero no cabra la reclamacion
frente a lo dispuesto en la convocatoria, que se entendera aceptadas. No se admitirian estas
quejas como recurso indirecto.

5. 2. Fijacion y admision concreta del objeto de
analisis

A) EXPRESION CONCRETA DE LOS TERMINOS DE COMPARACION

La igualdad tiene un claro caracter relacional, es decir, supone el derecho subjetivo a
no recibir un trato no discriminatorio respecto de un bien o derecho concreto. Por ello, la
reclamacién de igualdad, por definicion, es siempre “respecto de”. Segin se ha dicho, el
juicio de igualdad consiste en comparar situaciones juridicas que sean comparables por
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cuanto que se entiende que son iguales; al serlo, les corresponderia el mismo tratamiento
juridico. Al no recibir el mismo tratamiento juridico, se da discriminacién salvo que haya
una justificacion objetiva, razonable y proporcionada a dicho trato diferente. Como
consecuencia, quienquiera que aspire a un analisis de igualdad debe aportar los términos
de comparacion y demostrar que son iguales.

Para ello, y a fin de un buen planteamiento del andlisis hay que determinar
claramente las situaciones juridicas a contrastar, es decir, hay que fijar y expresar los
términos de comparacién. Ello se consigue con la descripcion precisa y juridica de la
situacidn concreta en que queda de quien se considera discriminado.

Fijada la situacion juridica de quien se considera discriminado, hay que concretar
cual es la situacion juridica con la que se pretende comparar. Asi, hay que acudir al
conjunto normativo de que se trate, la actuacion o aplicacion del Derecho judicial o
administrativa. Esta situacién juridica con la que comparar en ocasiones viene determinada
por la norma expresamente (Ej.: se regula expresamente el régimen juridico de “X” y
también el de “Y”; o la administracién reconoce una pensién a unos sujetos y otra pension a
otros sujetos, o la empresa da las vacaciones en junio a determinados sujetos y en agosto a
otros sujetos, etc.). En muchas otras ocasiones, la situacidn juridica viene por exclusion (a
“X” se le regula un régimen especial, diferente del resto; a uno se reconoce pensién, al resto
no; unos tienen vacaciones, otros no, etc.).

No siempre es sencillo concretar las relaciones juridicas y fijar los términos de
comparacién, incluso el supuesto puede presentar puntos de referencia multiples (ejemplo:
trato diferente entre funcionarios militares de diversas categorias y de éstos respecto de los
funcionarios no militares).

La no determinacion clara de los términos y situaciones juridicas a comparar es
decisiva para su admisién.

B) COMPROBACION DE LA IDONEIDAD Y HOMOGENEIDAD DE LOS
TERMINOS DE COMPARACION

Segun se ha dicho, si las situaciones no son iguales, no procede tratarlas de forma
igual, en cambio, si son iguales si que procederia el mismo tratamiento juridico, salvo que
existieran una justificacién objetiva y razonable y se diese proporcionalidad. De ahi que una
vez fijadas las situaciones subjetivas a comparar, para determinar si son iguales se requiere
que éstas “sean, efectivamente, homogéneas 0 equiparables, es decir, que el término de
comparacién no resulte arbitrario o caprichoso” (Sentencias 148/1986, de 25 de noviembre,
FJ 6; 29/1987, de 6 de marzo, FJ 5; 1/2001, de 15 de enero, FJ 3).

Posiblemente éste sea el filtro mas importante y menos claro doctrinal y
jurisprudencialmente. Para este juicio, hay que entrar en la naturaleza y caracterizacion
juridica de las situaciones juridicas a comparar y establecer suficientes paralelismos
estructurales (sujetos, objetos, &mbito juridico de actuacion, sector material de actuacion,
finalidades de las normas, contexto juridico préximo, etc.) para concluir que si que hay
identidad de situaciones que llevara a pensar a su igual tratamiento juridico.

- Cuando se trata de discriminaciones especialmente prohibidas, el control de esta
idoneidad de términos de comparacion puede ser algo mas laxo, incluso puede no exigirse.
En este sentido, especialmente para el caso de discriminaciones indirectas, dice el Tribunal
Constitucional que “no resulta en todo caso necesario aportar un tertium comparationis
para justificar la existencia de un tratamiento discriminatorio y perjudicial, maxime en
aquellos casos en los que lo que se denuncia es una discriminacion indirecta. En efecto, en
estos supuestos los términos de comparacion, lo que se compara, no son los individuos,
sino grupos sociales en los que se ponderan estadisticamente sus diversos componentes
individuales; es decir, grupos entre los que alguno de ellos esta formado mayoritariamente
por personas pertenecientes a una de las categorias especialmente protegidas por el art. 14
C.E.” (sentencia 240/1999, FJ 6°).
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- Puede también predicarse una laxitud en el control de la idoneidad del término de
comparacién cuando la cuestion se vincula a otros derechos fundamentales (discriminacion
sindical, asociativa, estudiantil, en el acceso a la funcion publica, etc.).

- De otra parte, en los sectores en los que la Constitucién faculta un mayor ambito de
discrecionalidad publico o privado (autoorganizacion, autonomia, independencia judicial,
libertad de empresa, etc.) este filtro puede ser mas severo y servir para eludir el andlisis de
la cuestion.

C) ALGUNOS SUPUESTOS EXCLUIDOS DE LA PROTECCION DE LA IGUALDAD
(DELIMITACION)

c. 1. La Constitucioén prohibe la discriminacién “ante
la ley”, no fuera de la ley

En virtud de esta afirmacién (sentencias 37 y 43 de 1982), se excluye del analisis de
igualdad los tratamientos diferentes fuera de la ley. La explicacion es obvia: no se puede
pretender el derecho a recibir un tratamiento contrario a la ley. En la préactica, esto salva el
analisis desde la igualdad de muchos supuestos (ejemplo: a mi me multan por ir a 135
Km./h, pero no a diez coches que circulaban a la misma velocidad al lado mio; no me
conceden una subvencion por no cumplir los requisitos, mi amigo que los incumple
igualmente y se la han concedido). Pese a que el sentimiento de igualdad pueda
comprenderse, la reaccion frente a estas situaciones habra de canalizarse por otras vias que
ahora no corresponden (arbitrariedad —art. 9.3 CE-, desvio de poder —art. 106 CE, etc.).

c. 2. El derecho a la igualdad no incluye un derecho a
ser tratado de forma diferente, en teoria

Procede recordar lo dicho en sentencia 181/2000 (FJ 14°):

“es doctrina reiterada y constante de este Tribunal que el derecho a la igualdad del
art. 14 de la Constitucién no consagra un derecho a la desigualdad de trato (sentencia
114/1995, de 6 de julio, FJ 4), ni ampara la falta de distincién entre supuestos desiguales,
por lo que no existe «ningun derecho subjetivo al trato normativo desigual» (sentencia
16/1994, de 20 de enero, FJ 5), siendo ajena al ambito de este precepto constitucional la
llamada «discriminacién por indiferenciacion» (sentencia 308/1994, de 21 de noviembre,
FJ 5). En definitiva, «el principio de igualdad no puede fundamentar un reproche de
discriminacion por indiferenciacion» (sentencia 164/1995, de 13 de noviembre, FJ 7)”.

Lo anterior sirve para exceptuar del tratamiento desde la igualdad muchos
requerimientos o aspiraciones.

Ahora bien, la cuestion no es en modo alguno clara por varios motivos:

- El TEDH si que ha reconocido para salvar el derecho de igualdad la necesidad de
una regulacién diferente en algun caso concreto. Ello ya es motivo para poner en duda esta
doctrina reiterada.

- La aspiracion de recibir un trato especifico puede venir de la mano de la
comparacién con otro colectivo que si que reciba ese trato especifico, considerandose
discriminado respecto de aquél. (Por ejemplo, el hombre y las mujeres no trabajadoras no
perciben algunos beneficios de la maternidad. La mujer no trabajadora puede considerarse
discriminada respecto de la mujer si trabajadora, de lograr su objetivo, habria hecho
efectivo -en cierto modo- un derecho al trato diferenciado).

- En el caso de las discriminaciones indirectas, como mas adelante se observa, se
cuestiona como discriminatorio un trato aparentemente neutro, que no hace referencia
alguna al colectivo especifico que se siente discriminado. Este trato aparentemente neutro
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sera discriminatorio si de su aplicaciéon derivaria una desventaja para dicho colectivo
especifico. Pues bien, visto de otra manera, la discriminacién indirecta lo es por
indiferenciacién, puesto que el tratamiento neutro es discriminatorio por no distinguir al
colectivo discriminado y prever los efectos perniciosos que generara su aplicacién en la
préctica. Asi visto, tampoco se cumpliria que la igualdad no implique un derecho al trato
desigual.

5. 3. Analisis de si el trato diferenciado es
discriminatorio: el juicio de igualdad

Procede recordar lo afirmado por el Tribunal Constitucional siguiendo doctrina del
TEDHS®:

“Lo que prohibe el principio de igualdad son, en suma, las desigualdades que resulten
artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y razonables, segiin
criterios o juicios de valor generalmente aceptados. También es necesario, para que sea
constitucionalmente licita la diferencia de trato, que las consecuencias juridicas que se
deriven de tal distincién sean proporcionadas a la finalidad perseguida, de suerte que se
eviten resultados excesivamente gravosos o desmedidos. En resumen, el principio de
igualdad, no solo exige que la diferencia de trato resulte objetivamente justificada, sino
también que supere un juicio de proporcionalidad en sede constitucional sobre la relacion
existente entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida”?°.

Sobre esta base, cabe remitir a todo lo afirmado respecto del “Juicio de admisibilidad
constitucional de la injerencia” para los demas derechos fundamentales, si bien, con
algunas particularidades:

- Salvo que se trate de discriminaciones prohibidas o vinculadas con un derecho
fundamental, el analisis de admisibilidad se hace muy laxo en general. Si el trato
diferenciado procede del legislador, la exigencia de razonabilidad y justificacion del trato
diferenciado es minima y desaparece -0 casi- el analisis de la proporcionalidad.

- La diferencia de trato no tiene porqué estar establecida por una ley (a diferencia de
las injerencias en los otros derechos fundamentales).

- Basta con que la finalidad del trato diferente no sea contraria a la Constitucion,
esto es, no hace falta radicarla en la Constituciéon?!.

- En muchos casos las diferencias de trato encuentran soporte expreso en la
Constitucién. Es especialmente habitual la apoyatura general en el articulo 9. 2° CE asi
como en los principios rectores de la politica social y econémica (arts. 39 CE y ss.). Asi se
hace respecto de muchas politicas y normativa generales y particulares, asi en el Derecho de
familia, laboral, de consumo, etc. Esto también sucede en las llamadas medidas de

9 Establecida desde sus primeras sentencias, como en la sentencia de 23 de julio de 1968 (caso
régimen linglistico belga) “La igualdad de trato queda violada cuando la distincion carece de justificacion
objetiva y razonable [primero]. La existencia de una justificacion semejante debe apreciarse en relacién
con la finalidad y los efectos de la medida examinada, en atencién a los principios que generalmente
prevalecen en las sociedades democréticas [segundo]. Una diferencia de trato en el ejercicio de un derecho
consagrado por el Convenio debe perseguir una finalidad legitima; el articulo 14 [que consagra el principio
de igualdad] se ve también violado cuando resulta claramente que no existe una razonable relacion de
proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida [tercero]”.

10 Sentencias 22/1981, de 2 de julio, FJ 3; 49/1982, de 14 de julio, FJ 2; 2/1983, de 24 de enero, FJ
4;23/1984, de 20 de febrero, FJ 6; 209/1987, de 22 de diciembre, FJ 3; 209/1988, de 10 de noviembre, FJ
6; 20/1991, de 31 de enero, FJ 2; 110/1993, de 25 de marzo, FJ 6; 176/1993, de 27 de mayo, FJ 2;
340/1993, de 16 de noviembre, FJ 4; 117/1998, de 2 de junio, FJ 8, por todas, la cita, de la sentencia,
200/2001, FJ 4°,

1 En este sentido, particularmente, GARCIA MORILLO, Joaquin, “La clausula general de
igualdad”, en LOPEZ GUERRA, Luis (coord.), Derecho Constitucional, (Vol. 1), Tirant lo Blanch, Valencia,
1997, pags. 159-180.
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igualacion positiva de determinados ciudadanos (becas por bajos ingresos, progresividad
del Impuesto de la Renta, etc.).

5. 4. Especificidades en las “discriminaciones”
positivas y las discriminaciones indirectas o
encubiertas

A) ALGUNAS PARTICULARIDADES EN LAS “DISCRIMINACIONES” POSITIVAS

Un trato diferente si es inconstitucional es una discriminacién, por lo que deberia
evitarse la terminologia “discriminacion” positiva para describir tratos diferentes si
constitucionales. En todo caso, hay que ser conscientes de la generalizacién de su uso, si
bien, la ley de igualdad de 2007 hace referencia a “acciones positivas” (art. 11). Respecto de
las acciones (o “discriminaciones”) positivas o de discriminacién inversa, es posible hacer
mencion de algunas especialidades en su andlisis. Como inicio, resulta util sefialar la
reciente regulacion legal para el &mbito de género en el articulo 11 de la Ley 3/2007:

“Articulo 11. Acciones positivas.

1. Con el fin de hacer efectivo el derecho constitucional de la igualdad, los Poderes
Publicos adoptaran medidas especificas en favor de las mujeres para corregir situaciones
patentes de desigualdad de hecho respecto de los hombres. Tales medidas, que seran
aplicables en tanto subsistan dichas situaciones, habran de ser razonables y proporcionadas
en relacién con el objetivo perseguido en cada caso.

2. También las personas fisicas y juridicas privadas podran adoptar este tipo de
medidas en los términos establecidos en la presente Ley.”

- Como se dijo, se reconocen porgue -en teoria- benefician al colectivo especialmente
discriminado, por lo que -en principio- la queja provendra de los colectivos no
tradicionalmente discriminados (hombres, blancos, nacionales, catolicos, heterosexuales,
etc.) que seran los que no disfrutan de las ventajas que conceden estos tratos favorables. Sin
perjuicio de lo anterior, en razéon del Derecho comunitario, cada vez es mas habitual la
formulacion aséptica de cuotas o ventajas respecto de “sex0” 0 “raza” menos representados,
etc.

- Estas medidas encuentran apoyo en el mismo articulo 14 CE vinculado
especialmente al articulo 9. 2 CE. Y afirma el Tribunal Constitucional que esta conexién
conlleva :

“gque no podra reputarse de discriminatoria y constitucionalmente prohibida -antes
al contrario- la accion de favorecimiento, siquiera temporal, que aquellos poderes
emprendan en beneficio de determinados colectivos, histéricamente preteridos y
marginados, a fin de que, mediante un trato especial més favorable, vean suavizada o
compensada su situacion de desigualdad sustancial” (sentencia 216/1991, FJ 5°).

En esta linea, articulos como el 11-83 de la malograda Constitucion europea afirman
que “El principio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopcién de medidas que
supongan ventajas concretas en favor del sexo menos representado.”

En todo caso, no hay, en modo alguno, carta blanca a toda accién positiva, sino que
su constitucionalidad debe ser analizada. En todo caso, la tendencia general favorable a las
mismas es clara.

- En principio, el andlisis de su constitucionalidad queda reducido al test de la
proporcionalidad, puesto que la justificacion objetiva y razonable va de suyo en el mismo
articulo 14 CE combinado con el articulo 9. 2 CE. Asi las cosas, el examen se concentra en
los parametros de idoneidad, necesidad-alternatividad y proporcionalidad en sentido
estricto.
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- No es sencillo distinguir cuando una medida a priori beneficiosa para el colectivo ha
de considerarse discriminatoria por paternalista y proteccionista, puesto que hay medidas
“que aunque aparentemente resulten de indole protectora, perpetdan y reproducen, en la
préactica, la posicion de inferioridad social de la poblacion femenina.” (sentencia 128/1987).
Se trata de supuestos “que pueda[n] suponer la consolidacion de una divisidn sexista de
papeles en las responsabilidades familiares” (sentencia 128/1997, por ejemplo). Toda
accién positiva puede ser siempre acusada de estos déficits, sin que esté en modo alguno
clara la delgada linea roja que separar la medida de ser o no constitucional.

- Como rasgo distintivo, las medidas positivas mas conflictivas suelen ser las que
establecen cuotas para el acceso a servicios, bienes, ejercicios de derechos, etc., puesto que
se consideran mas agresivas.

B) EL TRATAMIENTO ESPECIFICO DE LAS DISCRIMINACIONES INDIRECTAS
O ENCUBIERTAS

Como se ha adelantado, lo habitual son los tratos diferentes “directos” o “patentes”,
en tanto en cuanto la norma, el acto de aplicacién o el tratamiento en general, configura con
cierta claridad situaciones juridicas diferenciadas. No obstante, cabe seguir el concepto —
inicialmente jurisprudencial- de las discriminaciones “indirectas”: “aquel tratamiento
formalmente neutro o no discriminatorio del que se deriva, por las diversas condiciones
facticas que se dan entre trabajadores de uno y otro sexo, un impacto adverso sobre los
miembros de un determinado sexo”12. El concepto se ha trasladado a algunas leyes!3, méas
alla del sexo! y en el ambito de discriminacion racial se funde con la idea de discriminacion
“encubierta”’s.

En todos los casos, estamos ante categorias que vinculan inusualmente el Derecho
con la realidad, lo cual, todo sea dicho, no permite un tratamiento juridico muy depurado.

En estos supuestos:

12 Sentencia 198/1996, FJ 2°). Con especial importancia, la jurisprudencia del TICCEE, por todas,
SSTJCE de 27 de junio de 1990, asunto Kowalska; de 7 de febrero de 1991, asunto Nimz; de 4 de junio de
1992, asunto Botel o de 9 de febrero de 1999, asunto Seymour-Smith y Laura Pérez).

13 Asi, respecto de la igualdad de sexo, en el articulo 6. 2° de la Ley organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres: “Se considera discriminacion indirecta por razén
de sexo la situacion en que una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros pone a personas de
un sexo en desventaja particular con respecto a personas del otro, salvo que dicha disposicion, criterio o
préactica puedan justificarse objetivamente en atencion a una finalidad legitima y que los medios para
alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados.”

14 También, aunque con escasa precision, en la Ley organica 4/2000 de extranjeria, en su articulo
23 sobre actos discriminatorios, letra e): “Constituye discriminacién indirecta todo tratamiento derivado
de la adopcion de criterios que perjudiquen a los trabajadores por su condicion de extranjeros o por
pertenecer a una determinada raza, religion, etnia o nacionalidad.” Cabe tener en cuenta, por ejemplo, la
Directiva 2000/43/CE, de 29 de junio de 2.000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato
de las personas independientemente de su origen racial o étnico.

15 Por ejemplo, en la sentencia 13/2001, FJ 8°: “hemos de partir de que la prohibicion de
discriminacion consagrada en el art. 14 CE comprende no s6lo la discriminacién patente, es decir, el
tratamiento juridico manifiesta e injustificadamente diferenciado y desfavorable de unas personas respecto
a otras, sino también la encubierta, esto es, aquel tratamiento formal o aparentemente neutro o no
discriminatorio del que se deriva, por las diversas circunstancias de hecho concurrentes en el caso, un
impacto adverso sobre la persona objeto de la practica o conducta constitucionalmente censurable en
cuanto la medida que produce el efecto adverso carece de justificacion (no se funda en una exigencia
objetiva e indispensable para la consecucién de un objetivo legitimo) o no resulta idonea para el logro de
tal objetivo.”
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- Quien invoca la discriminacién ha de pertenecer a un colectivo tradicionalmente
discriminado (habitualmente, sexo femenino). (Sentencia 240/1999, FJ 6°).

- El reclamante sefialard como causa de la discriminacion cualquier tratamiento
publico o privado en el que no se observa referencia directa al colectivo que se dice
discriminado, sino que se tratard de medidas formalmente neutras, sin referencia como
destinatarios a colectivos especialmente prohibidos.

- La alegacion del demandante ha de girar en torno a los efectos reales que derivan o
pueden derivar de tal medida, en razén de las particularidades del contexto en el que se
proyectan.

- Argumentada la existencia de una discriminacion indirecta o encubierta, y bajo
apariencia de cierta razonabilidad del alegato, no hay que aportar término de comparacion
(sentencia 240/1999, FJ 6°).

- La argumentacion y el juicio de si se da efectivamente discriminacién se centra en
datos estadisticos, de la realidad, de las circunstancias concretas del caso, etc. Quien decida
“no puede limitarse a valorar si la diferencia de trato tiene, en abstracto, una justificacién
objetiva y razonable, sino que debe entrar a analizar, en concreto, si lo que aparece como
una diferenciacion formalmente razonable no encubre o permite encubrir una
discriminacién contraria al art. 14 C.E.» (sentencia 145/1991, fundamento juridico 2.).

- Para este enjuiciamiento, los datos estadisticos seran soportes fundamentales. Es
discutible el ambito al que han de hacer referencia tales estadisticas (todo el Estado, ambito
de proyeccién de la medida, sectores especificos, etc.) (sentencia 128/1987, FJ 6°, sobre el
tema, véase el voto particular a la sentencia 240/1999).

- En supuestos concretos —discriminaciones encubiertas- habra que examinar los
particulares datos del contexto y circunstancias, para observar si el factor prohibido (raza,
sexo, etc.) fue tomado en consideracion para adoptar el tratamiento diferente analizado
(sentencia 13/2001, FJ 9°).

40



	A modo de introducción. La “inmersión” en la particular metodología y fuentes del Derecho de los derechos fundamentales: la habituación en el razonamiento de los “pasos”
	1. INTRODUCCIÓN
	1. 1. La importancia del método y necesarias advertencias para su seguimiento
	1. 2. Vocación y conveniencia de un tratamiento propiamente jurídico 
	1. 3. Resumen de los “pasos” de resolución de supuestos de derechos fundamentales

	2. MÉTODO GENERAL, “PASOS” A SEGUIR
	2. 1. La determinación del objeto de análisis: contextualización, determinación de injerencias, sujetos y derechos afectados
	A) Aproximación general al supuesto desde los sujetos intervinentes
	a. 1. Sujetos que sufren la intervención de sus derechos
	a. 2. Sujetos que causan la restricción del derecho

	B) Identificación o reconocimiento de la injerencia o injerencias
	C) Determinación del derecho o derechos afectados respecto de cada intervención a analizar y la naturaleza de éstos (incluye su “delimitación”)
	c. 1. Relevancia del supuesto respecto del derecho afectado
	c. 2. Concreción del derecho afectado mediante su delimitación y su localización constitucional
	c. 3. Concreción, en su caso, de la facultad afectada del derecho determinado
	c. 4. El excepcional caso del derecho a no sufrir torturas
	c. 5. Situaciones de conexidad de ciertas aspiraciones y derechos no fundamentales con el contenido de un derecho fundamental
	c. 6. Situaciones de concurrencia de derechos afectados y criterio de especialidad


	2. 2. Juicio de admisibilidad constitucional de la injerencia 
	A) Estos “pasos” se exigen por los tribunales e incluso por normas 
	B) La restricción concreta ha de venir establecida o tener base en una norma de rango legal
	C) Justificación constitucional, objetiva y razonable, necesaria en una sociedad democrática
	c. 1. Fijación de la razón o razones de ser reales de la medida restrictiva
	c. 2. La razón de ser de la restricción debe vincularse a una finalidad legítima localizable en la Constitución
	c. 3. Justificación “objetiva”, “necesidad” (para una sociedad democrática) de la medida. Conexión real de la razón de ser de la restricción con la finalidad constitucional esgrimida
	c. 4. Razonabilidad de la restricción y admisibilidad para la “sociedad democrática”

	D) El test de la proporcionalidad, su variable intensidad y la exigencia de su expresión en la motivación de la medida restrictiva
	d. 1. Test de proporcionalidad
	d. 2. Adecuación, idoneidad o congruencia
	d. 3. Necesidad o indispensabilidad (alternatividad)
	d. 4. Ponderación o proporcionalidad en sentido estricto
	d. 5. La intensidad de la exigencia del cumplimiento de los parámetros y de su explicitación
	1) La importancia del origen y naturaleza de la medida restrictiva
	2) La variación del rigor del juicio según el derecho de que se trate 


	E) El requisito final, límite de los límites: ¿se respeta el contenido esencial?


	3. LA PONDERACIÓN EN EL SUPUESTO ESPECIAL DE LA COLISIÓN ENTRE DERECHOS FUNDAMENTALES
	4. “PASOS” ESPECÍFICOS EN LOS CONFLICTOS DE LIBERTADES INFORMATIVAS
	¡4. 1. Delimitación de si nos encontramos o no ante el ejercicio de las libertades informativas
	4. 2. Parámetros a seguir en la ponderación
	A) La relevancia e interés público de lo informado o expresado 
	B) Relevancia desde el punto de vista subjetivo: el personaje público
	C) El contexto
	D) La necesariedad de la expresión empleada para su finalidad y su contribución para la formación de la opinión pública libre


	5. “PASOS” ESPECÍFICOS A SEGUIR CON EL DERECHO DE IGUALDAD: EL JUICIO DE IGUALDAD
	5. 1. Aproximación general al supuesto y los datos que revela
	A) ¿Estamos ante una discriminación de las prohibidas o una acción positiva?
	B) Los sujetos implicados en el trato diferenciado
	b. 1. Desde la perspectiva de quienes sufren el trato diferenciado
	b. 2. Desde la naturaleza del sujeto que origina el trato diferenciado
	1) Tratos diferenciados por sujetos privados
	2) Tratos diferenciados en el ámbito de lo público
	3) Terrenos intermedios


	C) El medio por el que se establece el trato jurídico diferente
	b. 3. Igualdad “en” las normas
	b. 4. Igualdad en los actos de aplicación de normas


	5. 2. Fijación y admisión concreta del objeto de análisis
	A) Expresión concreta de los términos de comparación
	B) Comprobación de la idoneidad y homogeneidad de los términos de comparación
	C) Algunos supuestos excluidos de la protección de la igualdad (delimitación)
	c. 1. La Constitución prohíbe la discriminación “ante la ley”, no fuera de la ley
	c. 2. El derecho a la igualdad no incluye un derecho a ser tratado de forma diferente, en teoría


	5. 3. Análisis de si el trato diferenciado es discriminatorio: el juicio de igualdad 
	5. 4. Especificidades en las “discriminaciones” positivas y las discriminaciones indirectas o encubiertas 
	A) Algunas particularidades en las “discriminaciones” positivas 
	B) El tratamiento específico de las discriminaciones indirectas o encubiertas



