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El presente trabajo presenta la estructuracion del mecanismo de tutela indirecta de los
derechos sociales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol, relacionada con
la proteccién de derechos sociales que no gozan de tutela reforzada, o aquellos que gozan-
do de esta, han sido amparados por una via distinta. Se plantea que esta forma de tutela se
ordena por dos vias: por “conexién”, disponiendo una vinculacién entre un derecho funda-
mental “no social” y algin derecho social determinado, alcanzando la proteccién del dere-
cho social por medio del primer derecho, y por “incorporacién”, referida a la agregacion, al
contenido esencial de algunos derechos constitucionales, del contenido constitucional de
ciertos derechos sociales, obteniendo la tutela de estos Gltimos por esta via.

Palabras clave: amparo, proteccidn, conexion, incorporacién, derechos fundamentales.

This work presents the structure of the indirect protection of the social rights’ mecanism in
the jurisprudence of the Spanish Constitutional Court, relating to the protection given to
social rights which doesn’t have reinforced protection, or those that having such protection,
have been protected in a different way. It is stated that this form of protection is regulated in
two ways: by “connection”, disposing an entailment between a “non-social” fundamental
right with any determined social right, obtaining the protection of the social right through
the protection of the other right; and by “incorporation”, referred to the protection obtained
for some social rights by including its constitutional content into the essential content of
some other constitutional rights.
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1. INTRODUCCION

La Constitucién espafiola (CE) consagra una mulpitlicidad de derechos
sociales en sus disposiciones normativas. Tales derechos estdn distribuidos
geogrificamente entre las secciones 12 (De los derechos fundamentales y de
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las libertades publicas)! y 22 (de los derechos y deberes de los ciudadanos)?
del Capitulo II (Derechos y libertades) y, principalmente en el Capitulo III
(De los principios rectores de la politica social y enocémica)?® del Titulo
Primero del texto constitucional. De esta configuracién espacial se derivan
diversas consecuencias relativas a la tutela de dichos derechos, pues, de
acuerdo a la ubicacién de los preceptos sociales, el constituyente espafiol
acomoda diversos instrumentos de proteccién.

De un modo general, la CE ha instituido un sistema decreciente de
proteccién de derechos, gozando de un mayor nivel de amparo los derechos
fundamentales dispuestos en la seccién 12 del capitulo II, y asi en forma
descendente®. La regulacién constitucional privilegiada de los derechos de la
seccién 12 del Capitulo II conlleva un desequilibrio en la eficacia entre los
derechos sociales consagrados en tal seccidn y el resto de DES, al carecer la
mayorfa de los derechos sociales de tutela directa’, impidiendo su real y
efectivo cumplimiento.

En este contexto de descompensacién protectora, la labor del Tribunal
Constitucional espafiol (TCE) en el amparo de los derechos sociales no se
ha limitado dnicamente a los derechos tutelados en forma directa (dere-
chos que gozan de tutela reforzada), sino que ha dispuesto una proteccién
“indirecta”, es decir, ha amparado con mayor o menor intensidad, y por
via constitucional (recurso de amparo, recurso y cuestién de insconstitu-
cionalidad y cuestiones de competencia), a la mayoria de los derechos
sociales constitucionales que no gozan de tutela reforzada o a determina-
dos derechos sociales que gozan de amparo directo pero por mecanismos

diversos a este ©.

Esta seccién establece el derecho a la educacién (art. 27), el derecho a la libre sindicacién (art.
28.1) y el derecho a la huelga (art. 28.2).

La seccién 22 del mismo capitulo fija el derecho al trabajo (art. 35), y el derecho a la
negociacién colectiva (art. 37.1).

El Capitulo III del texto fundamental consagra el derecho a la seguridad social (art. 41), el
derecho a la proteccién de la salud (art. 43.1), el derecho a vivir en un medio ambiente
adecuado (art. 45.1) y el derecho a una vivienda digna y adecuada (art. 47.1).

De conformidad al art. 53 de la Constitucién espafiola, los derechos de la seccién 12 vinculan
a todos los poderes publicos, desarrollo legislativo —reserva de ley- solo por ley orgdnica (art.
81.1 CE), respeto al contenido esencial de los derechos y gozando de tutela reforzada por
medio del recurso de amparo ordinario y constitucional. Los de la seccién 22 vinculan tam-
bién a los poderes publicos, disponen de reserva legal aunque solo ordinaria y estdn protegidos
por la garantia del contenido esencial de los derechos. Finalmente, los derechos del Capitulo
III tienen un rol informador para el legislador, la jurisprudencia y demds poderes publicos, y
podrédn ser alegados ante la jurisdiccién ordinaria segitin las leyes que los desarrollen.

Para los efectos de esta investigacién, se entiende por “proteccién directa” de los derechos
sociales, la tutela reforzada que gozan algunos de estos derechos de conformidad al art. 53.2
de la CE.

Unicamente queda excluido de esta proteccién el derecho a la proteccién de la salud, pues la
jurisprudencia es escasa y carente de relevancia para estos efectos.
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La jurisprudencia del TCE ha estructurado la proteccién indirecta de los
DES, extendiendo el amparo a los DES de la seccién 12 y 22 del Capfitulo II
y los DES del Capitulo III, a través de una tutela por “conexién” o “incor-
poracién”. El primer instrumento establece una vinculacién entre un dere-
cho fundamental “no social” y algtiin derecho social determinado, alcanzan-
do el amparo del derecho social por medio del primer derecho. El TCE
configura la tutela bajo los pardmetros juridico-constitucionales del derecho
fundamental no social, y bajo este armazén concede la proteccién. Por su
parte, la tutela por incorporacién se ordena por via de la agregacién al
contenido esencial de algunos derechos constitucionales el contenido cons-
titucional de ciertos derechos sociales.

Asi, el TCE ha conferido amparo a los derechos sociales por tres cami-
nos: c.1) por via conexa invocando el principio de igualdad (art. 14 CE), ya
sea a través de la cldusula de no discriminacién (injustificacién del trata-
miento diferenciado) o por el tratamiento normativo diferenciado con mi-
ras a lograr mayores niveles de igualdad sustancial (dispensando proteccién
al derecho a la educacién, a la libertad sindical, al trabajo, a la negociacién
colectiva, a la seguridad social y a la vivienda digna); c.2) efectuando una
conexién entre el derecho al honor y a la intimidad personal y familiar
como instrumento indirecto de proteccién del derecho a la libertad sindical
(triple tutela)” y, c.3) mediante un amparo indirecto por “incorporacién”, a
través de la anexién al contenido esencial de algunos derechos fundamenta-
les del contenido constitucional de ciertos derechos fundamentales sociales.
El TCE ha protegido el derecho a la negociacién colectiva, situéndolo como
elemento componente del contenido esencial del derecho a la libertad sindi-
cal. De igual manera ha extendido la proteccidn, en algunos casos, al dere-
cho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién y el derecho a la
vivienda digna como derechos integrantes del contenido esencial del dere-
cho de propiedad, en concreto, de la funcidn social de este derecho.

Esta proteccién indirecta es de cardcter “dindmica” y “social”. El dina-
mismo estd dispuesto por la ampliacién de la tutela a DES que no encuen-
tran amparo en el mecanismo de proteccién directa y reforzada del art. 53.2
CE. La jurisprudencia ha utilizando diversos instrumentos y caminos juridi-
cos que le otorga el ordenamiento constitucional, como la proteccién co-
nexa o por via de la proteccién por incorporacién. Igualmente, el método
indirecto se ha caracterizado por la utilizacién de todas las vias procesales
constitucionales para configurar la tutela como el recurso y la cuestién de
inconstitucionalidad y la cuestiones de competencia. La labor hermenéutica

7 El derecho a la libertad sindical tiene en este caso una triple tutela, por cuanto estd protegido

por el recurso de amparo constitucional, por el principio de igualdad y por el derecho al
honor y a la intimidad personal y familiar.
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flexible y extensiva ejecutada por el TCE se constituye como el principal
elemento fundamentador de la proteccién de esta categorfa de derechos.
Asimismo, la jurisprudencia instituye un modelo “social” de tutela al tener
como eje central de sus criterios y argumentaciones la necesidad de la reali-
zacién material de los sujetos, sustentando tal bisqueda en criterios iguali-
taristas, y fundando sus razonamientos desde una perspectiva ius fundamen-
tal social, permitiendo la conciliacién y adecuacién del accionar
jurisprudencial al modelo de Estado constitucional.

2. PROTECCION POR “CONEXION”: EL PRINCIPIO DE IGUALDAD,
LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION Y EL
TRATAMIENTO NORMATIVO DIFERENCIADO

La proteccién de los derechos fundamentales sociales a través del princi-
pio de igualdad se desarrolla por dos vias derivadas del contenido constitu-
cional de este principio: la aplicacién general del principio de igualdad con
miras a evitar toda diferenciacién injustificada que conlleve una discrimina-
cién prohibida, y por medio del tratamiento diferenciado entre las perso-
nas, estableciendo ciertas desigualdades normativas protectoras de ciertas
personas o grupos de personas, con la finalidad de corregir situaciones de
desigualdad factual.

El principio de igualdad tiene una configuracién doble en el ordena-
miento juridico espafiol, como principio juridico objetivo y como derecho
subjetivo. Su cardcter objetivo estd relacionado con el imperativo que recae
sobre los poderes publicos de proteger el contenido de este derecho, consti-
tuyéndose, como ente primariamente obligado y limitado, el Poder Legisla-
tivo, el cual deberd evitar la existencia de normas que establezcan tratos
discriminatorios, abogando por la superacién de las condiciones factuales de
desigualdad en busca de la igualdad sustancial o material®.

El principio de igualdad otorga el derecho de cardcter subjetivo de exigir
un trato igual. Desde esta perspectiva légico-subjetiva, el principio de igual-
dad tiene un cardcter “relacional”, precisando normas, situaciones y relaciones
juridicas. Se funda en una pluralidad de entidades que se relacionan entre si,
de modo de que si no hay nexo relacional no hay igualdad que analizar’.

8 GAVARA DE CARA, Juan Carlos: El principio de igualdad, en: GAVARA DE CARA, Juan
Carlos (ed.): Constitucidn, desarrollo, rasgos de identidad y valorizacién en el XXV aniversario
(1978-2003), Barcelona, Institut de Ciences Politiques i Socials, J. M. Bosch Editor, 2004,
p. 71.

9 PEREZ LUNO, Antonio: Dimensiones de la igualdad —22 edicién—, Madrid, Instituto de
Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Calos III de Madrid, Dykinson,
2005, p. 18.
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Para efectuar un juicio de igualdad es necesaria una base sobre la cual
comparar las situaciones y poder establecer la existencia o no de diferencias
de trato, requiriéndose en consecuencia un ftertium comparationis (término
de comparacién), esto es, “indicar los supuestos de hechos con los que se ha
de comparar aquel en que el recurrente se encuentra a fin de verificar si ha
existido o no la discriminacién que alega”!?. Se efecttia un examen definien-
do si existen decisiones o acciones que producen diferencias entre personas,
grupos de personas o cosas similares o con elementos comunes, por medio
de una comparacién entre ellas'!.

En definitiva, y en razén del principio de igualdad, se debe velar por
la no existencia de leyes de tipo particulares en contraposicién de la
abstraccién requerida de las normas juridicas, no impidiendo la posibili-
dad de disponer de normas especificas que comprendan a una categoria
concreta de personas, exigiéndose una plena justificacién de la especiali-
dad de la ley.

Bajo este marco, cabe examinar el principio de igualdad ante la ley y la
posibilidad de disponer tratamientos diferenciados que aparentemente vul-
nerarfan esta igualdad de derecho. El respeto primario a la igualdad estd
fundado en el aforismo de origen filoséfico platénico-aristotélico que hay
que “tratar igualmente a los iguales”, imposibilitando al legislador de esta-
blecer normas que atenten contra esta igualdad formal. Junto a este postula-
do de cardcter general, tiene cabida la continuacién del aforismo precedente
que indica que debe “tratarse desigualmente a los desiguales”, es decir, que
frente a situaciones de hecho es posible disponer de normas que afecten al
principio de igualdad formal, consagrando disposiciones que dispongan una
desigualdad de trato.

El tratamiento diferenciado es una regla de excepcidn, pues, primaria-
mente debe concurrir como modelo de aplicacién el principio de igualdad
como no diferenciacién procediendo la desigualdad normativa dnicamente

10 SUAY RINCON, José: El principio de igualdad en la justicia constitucional, Madrid, Instituto
de Estudio de Administracién Local, 1985, p. 154.

"' GAVARA DE CARA: El principio de igualdad, pp. 62-63. Vid. GAVARA DE CARA. Juan
Carlos: Contenido y funcién del término de comparacién en la aplicacién del principio de
igualdad, Navarra, Thomson Aranzadi, 2005, p. 36. En relacién al “término de compara-
cién”, Pérez Lufio sostiene: “La relacién de igualdad se explicita en la comparacién entre los
entes de los que se predica. Se precisa contar, por ello, con un elemento que haga posible la
comparacién: un tertium comparationis. Esto equivale a decir que dos o mds entes iguales, es
decir, pertenecen a una misma clase légica, cuando en ellos concurre una cualidad comun,
el tertium comparationis que opera como elementos definitorio de la clase y son desigualda-
des cuando tal circunstancia no se produce. La determinacién de este término de compara-
cién es bdsica para calificar a dos o mds entes como iguales. La exigencia de un juicio
comparativo se explicita en la necesidad de establecer qué entes y qué aspectos de los
mismos van a considerarse relevantes a efectos de la igualdad”, PEREZ LUNO: Dimensiones

de la igualdad..., p. 18.
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cuando esté justificada!?. El TCE ha recogido tal regla de aplicacién, reco-
nociendo que el principio de igualdad consagrado en el art. 14 CE admite
diferenciaciones de trato con miras a lograr mayores cotas de igualdad ma-

terial desde la perspectiva del art. 9.2, que establece el imperativo a los
poderes publicos de promover condiciones para que la igualdad sea real y

efectiva

13,

12

13

Para Alexy, la desigualdad normativa estd justificada cuando existen “razones suficientes” que
justifique la diferencia. La igualdad es la regla general, por cuanto, si no existe razén suficien-
te para desigualar deberd aplicarse un tratamiento igual, pero en caso de concurrir razones
juridicas suficientes deberd disponerse la diferenciacién normativa. Para saber cudndo existe
una razén suficiente que justifique un tratamiento diferenciado, Alexy construye un modelo
abstracto basado en la teorfa de los principios. Para justificar la existencia de la igualdad de
hecho, y darle el cardcter de derecho subjetivo, atribuye a la desigualdad de hecho la forma de
“principio”, otorgdndole significacién y valor juridico a la igualdad de hecho, de manera que
el “principio de la igualdad de hecho” serd razén suficiente para constituir un derecho subjeti-
vo a la desigualdad de iure y se constituya como fundamento para la creacién de la igualdad
de hecho, “solo si desplaza a todos los otros principios opuestos que estén en juego” (entre
ellos, el principio de igualdad de iure; principio formal de libertad de formacién del legislador
democrdticamente legitimado, pues el Tribunal Constitucional (TC) limitard claramente la
libertad normativa del legislador por cuanto el TC es el que hace la valoracién y la exigencia
al Legislativo para hacer efectiva la igualdad de hecho; principios vinculados a libertades
negativas, etc.). De esta forma, existe una “razén suficiente” cuando la igualdad de hecho
(considerada como principio) tiene prioridad ante todos los demds principios opuestos rele-
vantes. Vid. ALEXY, Robert: Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1994, pp. 395-414. Gregorio Peces-Barba utiliza el concepto de
“relevancia” para indicar la calidad de las razones que se deben aducir para permitir un trato
diferenciado. Para hacer posible la igualdad material, reflexiona el profesor Peces-Barba, debe
consagrarse diferencias de trato, pero dichas fundamentaciones deben ser tales que permitan
la diferenciacién. La determinacién de la “relevancia” es compleja desde la perspectiva tedrica,
debido a que “no estamos ante relaciones de hecho, sino ante valoraciones que deben hacerse
para fijar el dmbito de los contenidos normativos y las consecuencias juridicas (en este caso,
de diferenciacién). (...) La relevancia o irrelevancia de las condiciones se ha planteado hasta
ahora solo en relacién con hechos o circunstancias personales, que afectan a los contenidos de
la relacién juridica, pero con el proceso de especificacién de los derechos, la igualdad de trato
formal como diferenciacién se extiende también a la atribucién de derechos a los titulares
que, como hemos visto, se encuentran en inferioridad por razones culturales, fisicas o de
situacién. Vid. PECES-BARBA, Gregorio: Curso de derechos fundamentales, teoria general,
Madrid, Universidad Carlos III de Madrid, Boletin Oficial del Estado, 1999, pp. 285-287. A
nuestro juicio, los motivos que justifican la diferenciacién deben responder a “cierto nivel de
sustento” (considerando importante para lograr una situacién de igualdad sustancial) que
habilite la diferenciacién. Los motivos tendrdn “cierto nivel de sustento” cuando la correccién
de la desigualdad no se pueda lograr sin el trato diferenciado, de manera que los sujetos que
realizan la valoracién (principalmente el legislador democrdtico y Tribunal Constitucional en
su caso) deben considerar primeramente la necesidad de correccién de la desigualdad (que
nivel de correccién se desea lograr) y, visualizando el grado a concretar se analizardn los
motivos y la efectividad de cumplimiento. Lo anterior, exige considerar no solo factores
juridicos sino politico-sociales, donde adquiere importancia el tipo de Estado y el régimen
politico, ya que tales propésitos podrdn ser ejecutados con mayor razonamiento igualitario en
un Estado social que en uno de corte liberal o neoliberal, pues las normas fundamentales
serdn analizadas en perspectiva social y democrdtica.

STC 3/1993, £j. 3°,
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En lo que respecta a los derechos sociales, el principio de igualdad gene-
ral y la diferenciacién normativa tienen un doble sentido de andlisis juridico
en la proteccién de estos: a).- como prohibicién de toda discriminacidn,
cuestién que se producird en aquellas situaciones en que se establecen dife-
rencias normativas no justificadas, ocasionando perjuicios a determinados
sujetos en el ejercicio de DES, de modo que el derecho social serd protegido
por medio de la aplicacién general del principio de igualdad (prohibiendo
la discriminacién) y, b) como norma diferenciadora justificada, incorporada
al ordenamiento juridico con el objeto de proteger de modo particularizado
a determinados sujetos en situacién de desigualdad, de modo que tal dife-
renciacién serd ajustada a la normativa constitucional en el caso de estar
acreditada su incorporacién.

La proteccién de los derechos sociales se produce “desde” el principio de
igualdad y la prohibicién de discriminacién, logrando la proteccién del
derecho social sin necesidad de introducirse en el examen del derecho so-
cial, sino que el razonamiento del TCE se desarrolla bajo los supuestos del
principio igualador. El TCE examina las situaciones factuales en las cuales
se compromete algin derecho social y el principio de igualdad, haciendo
girar su razonamiento por este principio que permite obtener una protec-
cién y dar efectividad a tales derechos. La tutela conexa se arregla primaria-
mente desde el andlisis de la motivacién de la diferenciacién, requiriendo la
jurisprudencia que esta sea relevante juridicamente, y lo serd al fundarse la
diferenciacién en criterios objetivos, razonables y/o proporcionales. Lo an-
terior permite vislumbrar si se estd ante un acto discriminatorio indicando
el tribunal cudndo se incurre o no en una vulneracién del art. 14, cudndo la
diferenciaciones normativas incorporadas son injustificadas o, por el contra-
rio, existe una justificacién constitucional de la desigualdad.

2.1. La “relevancia juridica” como motivo concurrente de la permisién de

diferencias normativas v los elementos configuradores de dicha desigualdad
y g g

de trato: la objetividad, la razonabilidad y la proporcionalidad

La proteccién por via igualitaria y por desigualdad normativa de los DES
tiene como punto central la determinacién de la permisién de la diferencia,
cuestién que serd relevante para considerar si la legislacién que ordena una
desigualdad entre los individuos se encuentra o no justificada y si se produce
una discriminacién en la ley o en la aplicacién de esta. Para el TCE no toda
diferencia de trato conlleva una vulneracién al art. 14 CE, siendo necesario
que esta desigualdad se ajuste al derecho, exigiendo que el fundamento del
trato diferenciado sean motivos de “relevancia juridica”. Las situaciones dife-
renciadoras deben tener interés para el mundo del derecho para que sean
procedentes, de manera que no cualquier motivacién dard lugar a una des-
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igualdad normativa vélida, sino que desde la perspectiva juridica debe ser
apreciable, prohibiendo, en definitiva desigualdades arbitrarias o faltas de una
consideracién razonable de incorporacién. Esta relevancia se ordena sobre los
criterios y pardmetros hermenéuticos dispuestos por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH), debiendo conciliar el criterio de relevancia
juridica interno con el concepto de relevancia juridica del TEDH.

El TCE no ha definido en forma concreta lo que debe entenderse por
“relevancia juridica”, sino que ha dispuesto una construccién sistémica tri-
dimensional, de tres lineas de concurrencia no conjunta, afirmando que la
diferencia de trato estard justificada si es “objetiva, razonable y proporcio-
nal”. La STC 22/1981, en materia de proteccién del derecho al trabajo (art.
35.1 CE), expresa el criterio de que no toda desigualdad conlleva una dis-
criminacidn, sino que unicamente se vulnerard la igualdad en caso que la
desigualacién carezca de objetividad, razonabilidad y proporcionalidad,
considerando estos tres elementos como relevantes juridicamente'4. No es
necesaria la concurrencia de los tres elementos conjuntamente para la decla-
racién de relevancia, sino que el TCE puede construir argumentaciones que
interconectan los elementos o simplemente recurrir a uno o mds de ellos. La
apreciacién y regulacién normativa de este armazén triple es competencia
del legislador democrdtico, quien, dentro de su accionar competencial po-
drd considerar determinadas situaciones meritorias de un trato diferenciado,
estableciendo una excepcidn al principio igualitario.

La STC 34/1981, en materia de derecho a huelga, afirma que es el legisla-
dor la entidad facultada para apreciar las situaciones concretas desde una
doble perspectiva: la necesidad de que la ley disponga la procedencia de
diferencias o tratos desiguales o, por el contrario, estime la concurrencia de
un trato igualitario. Tal labor legislativa no es libre ¢ ilimitada, sino que tiene
como cortapisa los derechos y libertades reconocidos por la Constitucién (art.
53.2), cualquier precepto o principio constitucional (sometimiento de los
poderes publicos a la Constitucién y a la interdiccién de arbitrariedad —arts.
9.1y 9.3-), y la sustancialidad propia del principio de igualdad que objeta las
diferencias irrazonables que generar situaciones de discriminacién!®.

14 STC 22/1981, £j.3°. La jurisprudencia del TCE reitera en casi todas las sentencias sobre

desigualdad normativa su doctrina al respecto. Tal criterio es reiterado en las STC 119/2002,
f.j. 3%y STC 27/2004, f.j. 3° sobre negociacién colectiva, y STC 34/1981, f.j. 3° sobre el
derecho a huelga. Expresa esta tltima sentencia: “... ¢) “Las consideraciones anteriores refle-
jan, por otra parte, los criterios establecidos por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en diversas Sentencias, como las de 23 de julio de 1968 y 27 de octubre de 1975, al senalar
que se produce una discriminacién cuando una distincién de trato carece de una justificacién
objetiva y razonable; afirmando, que la existencia de tal justificacién debe apreciarse en
relacién a la finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo darse una relacién razona-
ble de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida”.
15 STC 34/1981, f,j. 3°.
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La doctrina jurisprudencial no ha fijado el significado de lo que debe
entenderse por una “justificacién objetiva y razonable”, sino que ha precisado
la posibilidad de introducir desigualdades en el marco del principio de igual-
dad. El principio de igualdad no prohibe cualquier diferencia de trato sino
aquellas desigualdades, y como lo indican sentencias referidas seguridad social
y convenios colectivos, “artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en
criterios objetivos suficientemente razonables de acuerdo con criterios o jui-
cios de valor generalmente aceptados”!®. Es decir, fija la medida o canon
respecto del cual debe ser analizada la objetividad y razonabilidad, y ello lo
efectia a través de una razonamiento inverso, pues, no serd objetiva ni razo-
nable la diferenciacién “artificiosa o injustificada’, pero, como se puede ob-
servar, esto no es una definicién sino un medida general de cotejo para los
distintos supuestos que el legislador invoca para verificar una desigualdad,
operacién que el TCE denomina “juicio de legitimidad”. Ante este pardmetro
general, corresponde al TCE definir en cada caso concreto si la diferencia
normativa es artificiosa o injustificada, lo cual dnicamente se logra por via
hermenéutica. El TCE compara el supuesto invocado por el legislador para la
diferenciacién con los criterios de artificialidad e injustificacién, lo cual nos
deja en igual problema conceptual, pues el tribunal no define lo que debe
entenderse por artificioso ni injustificado, construyendo mds bien un argu-
mento tautoldgico, ya que indica que para que esté justificada la diferencia de
trato estd no debe ser artificiosa ni injustificada.

La proporcionalidad requerida por la jurisprudencia constitucional exige
que la diferenciacién no sea desequilibrada o asimétrica con relacién a los
fines perseguidos y los efectos de la medida, evitando que la desigualdad
produzca resultados descomedidos. Se debe impedir que la diferencia, en
vez de constituir una medida de correccién de desigualdades con miras a la
igualdad real, se transforme en una medida de desigualacién con efectos de
diferenciacién mayor. Lo que busca esta exigencia, en palabras del TCE, es
que “la relacién entre la medida adoptada, el resultado que se produce y el
fin pretendido por el legislador superen un juicio de proporcionalidad en
sede constitucional, evitando resultados especialmente gravosos o desmedi-
dos”!. Lo gravoso o desmedido, como lo sefiala una sentencia sobre pensio-
nes, estd vinculado a la vulneracién de otros bienes o derechos constitucio-
nales, de modo que la proporcionalidad de la medida debe ponderarse con
respeto al grado de “constriccién” de los derechos de los individuos afecta-
dos por la diferenciacién, teniendo como limite infranqueable el respeto del
contenido constitucional de dichos derechos!8. En suma, la relacién de

16 STC 49/1990, £. 3° y 4% STC 177/1993, £,j. 2% STC 104/2004, £j. 4°.
17 STC 177/1993, fj. 2°.
18 STC 158/1993, £j. 2°.
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equilibrio entre fines y efectos perseguidos (proporcionalidad), conferird a
la desigualdad el cardcter de constitucionalmente licita, recayendo en el
TCE apreciar dicha proporcionalidad!®.

El juicio de legitimidad no se efecttia de manera similar con todas las
diferencias de trato introducidas por la ley, ya que en caso de que la diferen-
cia de trato se funde en condiciones respecto de las cuales la CE prohibe
expresamente discriminar (nacimiento, raza, sexo, opinién u otra), el TCE
exige un pardmetro mds exigente de justificacién. En STC 200/2001, en un
caso de seguridad social donde se negé al demandante una pensién de
orfandad al no cumplir los requisitos legales de cardcter temporal dispuesto
para los hijos adoptados, discriminando en razén de tal condicidn, el tribu-
nal expresa que la carga probatoria en el enjuiciamiento de la legitimidad de
la diferencia y las exigencias de proporcionalidad, basada en las condiciones
de discriminacién prohibidas por el art. 14 CE resulta mucho mds estricta y
rigurosa. Sostiene el TCE: “... a diferencia del principio genérico de igual-
dad, que no postula ni como fin ni como medio la paridad y solo exige la
razonabilidad de la diferencia normativa de trato, las prohibiciones de dis-
criminacién contenidas en el art. 14 CE implican un juicio de irrazonabili-
dad de la diferenciacién establecida ex costitutione, que imponen como fin y
generalmente como medio la parificacién, de manera que solo pueden ser
utilizadas excepcionalmente por el legislador como criterio de diferencia-
cién juridica, lo que implica la necesidad de usar en el juicio de legitimidad
constitucional un canon mucho mds estricto, asi como un mayor rigor
respecto a las exigencias materiales de proporcionalidad”?°.

Desde la perspectiva probatoria, ante una legislacién diferenciadora, y
en caso de conflicto intersubjetivo con relacidén a la constitucionalidad de
tal precepto legal, corresponde a quien defiende la legalidad de la diferen-
ciacién acreditar que concurren los requisitos de objetividad, razonabilidad
y proporcionalidad?!. La fijacién de la carga probatoria en el sujeto defen-
sor de la preceptiva legal, y como lo indica una sentencia sobre seguridad
social, tiene su fundamentacién en que la igualdad es un “valor preeminente
en el ordenamiento juridico” (art. 1.1 CE), debiendo la legislacién evitar la
intromisién de diferenciaciones, a menos que concurran los requisitos anali-
zados en este pdrrafo, es decir, se requerird probar que la desigualdad im-
puesta no vulnera tal valor??.

En suma, lo que hace el TCE es fijar un canon tridimensional de conte-
nido indeterminado, afincando en el propio TCE la apreciacién en cada
caso concreto de las diferencias introducidas por el legislador, y analizar, a

19 STC 34/1981, £j. 3% STC 177/1993, £. 2° STC 27/2004, £j. 2°y STC 104/2004, £j. 4°.
20 $TC 20072001, £j. 4°. Vid. STC 81/1982, £j. 2°.

21 STC 103/1983, £j. 6% STC 377/1993, £j. 3% STC 5/1994, £j. 2% STC 200/2001, £,. 4°.
22 STC 103/1983, £j. 6°.
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la luz de los argumentos invocados como justificantes de la desigualdad, el
cardcter objetivo, razonable y proporcional de la diferencia. Asf, el juicio de
legitimidad en materia de derechos sociales se rige por determinadas parti-
cularidades: a) la exigencia de objetividad, razonabilidad y proporcionalidad
de la diferenciacién en materia de derechos sociales; b) el cardcter indeter-
minado del contenido de tal exigencia tridimensional; ¢) la determinacién
del contenido del canon tripartito de acuerdo a los criterios del TCE de
conformidad a la circunstancias concretas concurrentes; d) la exigencia de
un pardmetro mds estricto en caso que la diferencia introducida se funde en
condiciones de discriminacién expresamente prohibidas por el 14 CE y, ¢)
la obligacidon de acreditar el canon triple al sujeto defensor de la legalidad
de la diferenciacién normativa.

2.2. Proteccién por via del principio de igualdad como no discriminacién

Como se indicé, el TCE utiliza un criterio restringido y estricto para el
andlisis de las condiciones de discriminacién prohibida por el art. 14 CE
(nacimiento, raza, sexo, religién, opinién u otra), debiendo someterse la invo-
cacién de alguna de estas condiciones como elemento diferenciador a un
juicio de legitimidad agravado. La prohibicién de discriminacién en razén de
sexo impone la parificacién, de modo que la distincién entre hombre y muje-
res Unicamente concurre como excepcién. El tribunal ha dispuesto que la
procedencia de la diferenciacién en razén de sexo se debe examinar de forma
“atin mds rigurosa’, debiendo analizar de manera exigente el fundamento de
la diferenciacién??. En los casos jurisprudenciales analizados, la utilizacién de
sexo como factor diferencial es atentatoria contra la paridad exigida por el art.
14 CE en torno a las condiciones de discriminacién ah{ prohibidas, de mane-
ra que el TCE no le ha concedido valor justificante de la diferencia.

La proteccién de los derechos sociales en las situaciones en las cuales no
se acepta tal diferenciacién se estructura de tres formas: a) por medio de la
generacién de situaciones de igualdad entre sexos, igualando en el goce de
los derechos sociales al trabajo y seguridad social y ordenando que la situa-
cién beneficiosa dispuesta a favor de un sexo debe hacerse extensiva a los
individuos del otro que se ubiquen en posicién juridica equivalente; b) la
prohibicién de la “discriminacién indirecta” que afecta a mujeres trabajado-
ras a jornada parcial, bajo la cual estd vedada toda norma que sitde en una
posicién desmejorada a un grupo considerable de mujeres con comparacién
con los hombres, entendiendo como contrario al texto fundamental aque-
llas normas que, de acuerdo a la particular situacién de muchas mujeres,
impiden o dificultan el acceso a los beneficios de la seguridad social y, c) el

23 STC 81/1982, f.j. 2°.
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TCE estima improcedente toda discriminacién en materia laboral en razén
de una condicién objetiva de salud como lo constituye el estado de embara-
zo, no afectando en sentido alguno los términos de la relacién laboral, e
incluso, impone restricciones adicionales al sujeto empleador con respecto a
tales trabajadoras. A lo anterior se debe agregar una aparente excepcidén a
esta prohibicién de discriminacién como mecanismo de tutela de los DES,
en aquellos casos en que la ley exige mayores requisitos a los varones para
acceder a “pensiones complementarias”, regidas por el principio de autono-
mia de la voluntad excediendo el radio protector minimo de la seguridad
social, cuestién que no estd relacionada con razones de sexo de los indivi-
duos sino a un principio general del derecho.

a. Tutela por igualacién entre sexos en el acceso y goce de beneficios
laborales y de seguridad social. El TCE ha sefialado que no se pueden estable-
cer estatus diferenciados entre hombres y mujeres fundado en el sexo de los
sujetos, de modo que, disponer de una situacién beneficiosa para uno de estos
sexos con claro perjuicio para el otro, estd expresamente prohibido en situa-
ciones que estos realizan iguales actividades (laborales) ni aun a pretexto de
proteger a un sexo determinado (femenino). En STC 81/1982, en la cual los
trabajadores hombres que laboran como ayudantes técnicos sanitario de la
seguridad social reclamaron una discriminacién en torno al salario y el resto
del contenido de las relaciones laborales con respecto a las trabajadoras muje-
res (quienes gozaban de una situacién laboral mds beneficiosa), el tribunal
afirmé como juicio general que la condicién de mujer por si sola no es una
razén para legitimar la diferenciacién, ni tampoco para que esta sea beneficia-
ria en cuanto mujer, atentando tal situacién contra el art. 14 CE. Se argu-
mentd a favor de la diferenciacién que tal desigualdad en beneficio de la
mujer se debfa a razones de tipo protector, permitiendo la CE la adopcién de
medidas particulares, y que el problema juridico radicaba en que si tales
beneficios parciales gozaban de actualidad o no, debiendo ser derogados en
caso contrario, no siendo procedente la extensién al varén. Se adujo que
existfa una desigualdad material no juridica. El TCE desestim las fundamen-
taciones de distincién, pero en vez de derogar la norma, en razén de la
“cldusula social y democrdtica” que exige la promocién de condiciones para la
igualdad real y efectiva entre los individuos, y el “principio de irreversibilidad
de las conquistas sociales”, bajo el cual no pueden privarse a las personas de
las conquistas social ya alcanzadas, consideré procedente la extensién de los
beneficios a favor de los trabajadores de sexo masculino. Es decir, la protec-
cién de los derechos sociales es una “tutela por extensién de beneficios”, por

via de igualacién de posiciones juridicas entre los sexos24.

24 STC 81/1982, f.j. 2°y 3°.
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En igual sentido, el TCE ha indicado que las distinciones legales que
establezcan un trato desigual entre personas de diferente sexo que se sitden
en igual situacién de carencia material o necesidad, fundadas en razones de
detrimento histérico y social en que ha estado uno de los sexos (femenino)
y exigiendo mayores requisitos o excluyendo al otro sexo del goce de deter-
minados beneficios de la seguridad social constituyen vulneracién del art.
14 CE. El legislador estd impedido de establecer diferencias en razén de
sexo bajo fundamentos asistenciales al margen del sistema contributivo y
del art. 14 CE. La “necesidad” se establece como un criterio objetivo de
equiparacién entre hombres y mujeres y no de justificacién de las diferen-
cias, al estar vinculado el fundamento de los beneficios de seguridad social a
las situaciones de carestia de los sujetos producida por ciertas circunstancias
(la muerte del causante por ejemplo) que histérica y socialmente correspon-
dia a las mujeres, pero que en estricto rigor juridico y en las actuales cir-
cunstancias sociales, donde personas de sexo femenino y masculino pueden
estar sujetos a necesidades apremiantes, el favorecer al sexo femenino no
encuentra motivos que la justifiquen. En tales casos el tribunal hace extensi-
vos los beneficios que parcialmente beneficiaban a la mujeres, a los hombres
que se ubiquen en iguales situaciones. La equiparacién en los beneficios se
funda en la obligacién impuesta a los poderes publicos por el art. 41 CE
que los obliga a mantener un régimen de seguridad social que garantice la
asistencia y prestaciones sociales suficientes en situaciones de necesidad, sea

cual fuere el sexo de los potenciales beneficiarios®.

b. Tutela por prohibicién de discriminacién indirecta. En los casos en
que se alegd la inconstitucionalidad de una norma legal que establecié que
se computarfan, con respecto a los trabajadores a jornada parcial, las horas
efectivamente trabajadas para la determinacién de los periodos de cotiza-
cién de las prestaciones de seguridad social, incluida la proteccién por des-
empleo, estableciendo, en consecuencia, diferencias de trato entre trabaja-
dores a tiempo parcial y a tiempo completo. El TCE consideré injustificada
la diferencia de trato entre estos tipos de trabajadores puesto que se les
exigirfa a los trabajadores de tiempo parcial periodos de actividad mds ex-
tensos para reunir el requisito de carencia, obteniendo una pensién inferior
y obstaculizando el acceso a la a los beneficios de la seguridad social. Existe
un trato diferenciado desproporcionado entre los trabajadores a tiempo par-
cial y a tiempo completo desde la perspectiva del juicio de proporcionalidad
entre la medida adoptada, el resultado procedido y la finalidad perseguida.

Ademds, al representar el trabajo a tiempo parcial un tipo de trabajo al
cual acceden mayoritariamente mujeres, sobrelleva una “discriminacién in-

25 STC 103/1983, £. 5°, 6° y 7% STC 3/1993. £j. 4°, 5%y 7°.
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directa” en razdén de sexo en perjuicio de la mujer, en el sentido de que estd
prohibida toda medida, aparentemente neutral, que perjudique a un por-
centaje muy superior de mujeres, a menos que la medida esté justificada por
razones objetivas ajenas a la razén de sexo, situacién que no concurre en
dicho caso?. Acd, la aplicacién de un criterio de proporcionalidad estricto
conllevé una discriminacién en perjuicio de las mujeres, de modo que lo
que debia instituirse era una norma que recogiera la diferencias factuales
entre hombres y mujeres, pues estas, en un gran porcentaje acceden a traba-
jos de jornada parcial, de modo que el cdlculo a realizar para acceder a los
beneficios de la seguridad social debe recoger estd particular situacién. El
derechos social a la seguridad social (acceder a los beneficios de la Seguridad
Social) se interconecta por via de igualdad vedando y considerando contra-
rias al ordenamiento constitucional aquellas situaciones que, sin razones
objetivas justificante, sittie a personas de sexo femenino en una posicién
juridica desmejorada con relacién al derecho social, impidiendo o dificul-
tando el acceso y goce de dicho derecho.

c. Tutela por prohibicién de discriminacién por condicién de salud. Una
condicién objetiva de salud de una persona (embarazo) no justifica tratos
desfavorables ni un régimen laboral agravado en perjuicio de tales sujetos, de
modo que todo acto discriminatorio en contra de una mujer embarazada
vulnera el principio de igualdad y los derechos laborales de estas. La protec-
cién del derecho al trabajo por via de la prohibicién de discriminacién se
extiende no solo a la prohibicién de tratos degradantes hacia una persona en
razén de su sexo, sino también a aquellas situaciones o condiciones que
tengan relacién directa con una persona. En este sentido, la STC 17/2003
considera que todo trato perjudicial en el trabajo hacia las mujeres en razén
de su embarazo se considera contrario al art. 14 CE, debiendo garantizarse
una situacién de equivalencia entre hombres y mujeres en las condiciones en
el empleo, sin que intervenga el sexo de una persona como causal de discrimi-
nacién. Para el TCE la proteccién de la mujer en el trabajo se extiende a la
relacién laboral, condicionando el accionar del empresario (potestades organi-
zativas y disciplinarias), prohibiendo toda medida que pudiera afectar fisica o
siquicamente a una trabajadora, afianzando de igual manera todos los dere-
chos laborales, vedando cualquier perjuicio derivado de su condicién de sa-
lud. El embarazo no es una causal justificante del término de una relacién
laboral, no pudiendo ser despedida una mujer en tal estado aunque no haya
dado aviso expreso de su condicién. Tal tutela tiene como fundamento consti-
tucional en el art. 10.2 CE con relacién al art. 14 CE?7.

26 STC 253/2004, f.j. 6°, 7°y 8°. Vid. STC 50/2005 f.j. 3°.
27 STC 17/2003, f.j. 3°.
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d. Excepcidn aparente a la prohibicién de discriminacién. Supuestamen-
te existen situaciones en que el TCE ha aceptado al sexo como razén de
discriminacién. El fundamento del Tribunal para aceptar la desigualdad
normativa radica en la autonomia de la voluntad de los sujetos para some-
terse a instituciones juridicas que disponen diferencias normativas. En
aquellas situaciones en que se excede al minimo de proteccién social asegu-
rado por el Estado en materia de seguridad social, respecto del cual no cabe
discriminar por sexo, estdn permitidos los tratamientos diferenciados por
constituir un acto libre voluntario de los sujetos. Este criterio ha sido apli-
cado por el TCE, indicando que no existia discriminacién y por ende, el
tratamiento diferenciado era objetivo, razonable y proporcional, al exigir la
ley mayores requisitos a los varones para acceder a pensiones complementa-
rias de seguridad social, pensién que tiene el cardcter de “complementario”
y asumida de forma “voluntaria” por los sujetos, en cuanto excede de la
accién protectora publica garantizada por el régimen respectivo de la Segu-
ridad Social publica?®. Del anilisis del caso en comento, el sexo no figura
como la razén de la diferenciacidn, sino que es la libre iniciativa de los
sujetos la que acarrea efectos de género, pues la permisién de la diferencia-
cién no estd fundada en el sexo de la persona, de hecho estd prohibida en el
minimo asistencial estatal, sino que tiene como fundamento un acto volun-
tario para acceder a determinados beneficios, y como consecuencia de dicho
acto voluntario se producen una distincién por sexo, pero no se invoca una
vulneracién del art. 14 CE por parte de la ley, pues establece la distincién
reconociendo previamente el acto voluntario de los individuos.

2.3. La injustificacién de la diferencia normativa y los elementos
diferenciadores carentes de objetividad, razonabilidad y proporcionalidad

Para la jurisprudencia constitucional el principio de igualdad —la igual-
dad ante la ley del art. 14.1 CE- se instituye como un derecho subjetivo de
las personas a recibir un trato igual. Ello obliga y limita el accionar de los
poderes publicos, debiendo estos respetar y tratar de forma idéntica en sus
consecuencias jurfdicas aquellos supuestos de hechos iguales?’.

Fundado en este juicio del TCE, cabe reiterar que la proteccién de los
derechos sociales por via del principio de igualdad se establece sobre la base
siguiente (juicio de legitimidad): si se introduce una desigualdad de trato
que instituye diferencias entre diversos sujetos en el goce de derechos socia-
les, se debe efectuar el andlisis de objetividad, razonabilidad y proporciona-
lidad de la desigualdad y, en caso de ser injustificada la intromisién por no

28 STC 49/1990, £j. 4°, y STC 5/1994, £]. 2°, 3°y 4°.
29 STC 200/2001, £j. 4% STC 109/2002, £j. 3°.
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existir un elemento diferenciador de relevancia juridica, existird discrimina-
cién en el ejercicio del derecho social, revirtiendo el principio de igualdad
esa situacién de discriminacién injustificada, amparando el DES.

Los factores deslegitimantes carecen, a juicio del TCE, de la relevancia
juridica necesaria para justificar la inclusién diferenciadora. El razonamien-
to utilizado por el Tribunal dice relacién con que tales elementos diferencia-
dores carecen de un proceso légico argumentativo que dé razén de la im-
portancia de su inclusién por via normativa. La diferenciacién serd objetiva,
razonable y proporcional cuando su inclusién responda a un examen del
legislador que permita no solo apreciar la desigualdad normativa, sino vi-
sualizar el porqué de tal decisidn, y que tal comportamiento del legislador
permita la correccién de una situacién de desigualdad factual. En este con-
texto explicativo, el examen que realiza el TCE, como afirma la STC 19/
1982, es sistémico, pues el principio de igualdad en materia de derechos
sociales debe interpretarse considerando el contenido del art. 1.1 CE (cldu-
sula social y democrdtica), lo dispuesto en el art. 9.2 CE (deber de los
poderes publicos de promover la libertad e igualdad y remover los obstdcu-
los para su realizacién) y el cardcter informador y hermenéutico del Capitu-
lo III, interpretando el principio de igualdad en el sentido mds favorables a
los DES, los cuales de conformidad al art. 53.3, no pueden ser considerados
normas sin contenido sino que obliga a tenerlos presente en la interpreta-
cién de las normas constitucionales como legales®®. De las sentencias anali-
zadas, podemos extraer dos criterios no justificantes de diferenciacién nor-
mativa que conllevan una discriminacién: uno temporal y otro de tipo
institucional formal.

a. Factor temporal. El TCE ha estimado que radicar la diferencia de
trato en un aspecto temporal no justifica una diferencia normativa. La
inclusién en ciertas normas que determinados trabajadores (trabajadores
temporales o trabajadores que han ingresado a una determinada fecha a un
empresa), no podrdn acceder y gozar de determinados derechos o beneficios
laborales en razén de estas circunstancias de temporalidad, los sitda en una
posicién juridica desmejorada y de precariedad, cuestién vulneradora al
principio e igualdad al no adquirir el estatus de razén justificante tal ele-
mento. La proteccidén de los derechos sociales de ciertos trabajadores se
produce al declarar la contrariedad al art. 14 CE de la norma diferenciado-
ra, debiendo generarse una situacién igualadora entre los distintos tipos de
trabajadores, ordenando la no discriminacién entre los individuos.

Por STC 177/1993, en la cual se discutié la contrariedad al art. 14 CE

de una cldusula establecida en un convenio colectivo, que dispon{a un trato

30 STC 19/1982, .. 6°.
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diferenciado entre distintos tipos de trabajadores, ordenando diferencias en
las pagas extraordinarias para el personal “fijo discontinuo y eventual”, y el
personal “fijo de plantilla”, en consideracién a la modalidad o forma de
adscripcién y el tipo de actividad desarrollada. El TCE considerd que estos
dos elementos no concurren como elementos justificantes con consistencia
suficiente para permitir una menor retribucién proporcional para un grupo
de trabajadores. La modalidad de adscripcién no justifica por si sola el
desigual tratamiento diferenciado entre los dos grupos de trabajadores, “ya
que su impacto o resultado destruye la proporcionalidad derivada de la
duracién de los respectivos contratos, proporcionalidad que es uno de los
aspectos de la igualdad”, profundizando la situacién de precariedad de los
trabajadores temporales. En cuanto al tipo de trabajado realizado, se estimé
que no hay diferencias entre las labores realizadas por ambos grupos de
trabajadores. De esta forma, se valoré que la diferencia normativa solo
radica en el cardcter temporal o de duracién de los contratos, cuestién que
no justifica la menor retribucién en la forma de paga extraordinaria. Lo
anterior significa una discriminacién a este grupo de trabajadores represen-
tando tal norma una desvaloracién de las labores realizadas por este grupo
segregado y peor tratado, notoriamente mds débil y desprotegido, signifi-
cando una ruptura de la equivalencia o ecuacién entre salario y trabajo (a
igual tarea, igual retribucién). Tal cldusula del convenio debe ser interpreta-
da a la luz del Estado social de Derecho (art. 1 CE) en conexién con la
igualdad efectiva de individuos y grupos (art. 9.2 CE) con el objeto de
obtener la justicia, de manera que se debe reconocer el derecho a no ser
discriminado en la determinacién de las gratificaciones extraordinarias®!.
Asimismo, el tribunal ha considerado que la fecha de ingreso a un traba-
jo por si sola no representa un factor diferencial vdlido a menos que este sea
razonable y proporcional. En STC 27/2004, en un fallo sobre negociacién
colectiva, se discutié si vulneraba el art. 14 CE el establecimiento en un
convenio colectivo de un patrén retributivo para gratificar el tiempo de
servicios a una empresa en funcién de la fecha de ingreso o de la adquisi-
cién de fijeza en su puesto. El TCE enuncié que tal norma contrariaba tal
principio al incorporar dnicamente la fecha de ingreso como elemento dife-
renciador entre trabajadores que se encuentran en una misma situacién de
hecho, disponiendo que la “autonomia colectiva” no puede establecer un
régimen diferenciado sin justificacién objetiva y sin la proporcionalidad que
la medida diversificadota debe poseer para resultar conforme al art. 14 CE.
La fecha de ingreso por si sola no representa un factor diferencial védlido a
menos que esté acompafiado de otros elementos que permitan dar razonabi-
lidad y proporcionalidad, por cuanto la fecha de ingreso no justifica “un

31 En STC 177/1993, fj. 3°.
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modo diferente de valoracién de la antigiiedad en el convenio de un grupo
de trabajadores respecto del otro, puesto que su légica descansa en un trato
peyorativo a quien accede mds tarde al empleo, haciendo de peor condicién
artificiosamente a quienes ya lo son por las dificultades existentes en la
incorporacién al mercado de trabajo y por la menor capacidad de negocia-
cién con la que cuentan en el momento de la contratacién, con lo que la
diversidad de las condiciones laborales que de ello se deriva enmascara una
infravaloracién de su condicién y de su trabajo”. La proteccién por co-
nexién se sittia en que las normas contenidas en los convenios colectivos
pueden vulnerar determinados derechos fundamentales, declarando que ta-
les disposiciones vulneran el art. 14 CE, ordenando reconocer el derecho de
estos trabajadores retrotrayendo las actuaciones al momento judicial opor-
tuno para que el juzgado de lo social, en consideracién a la infraccién al
principio de igualdad, resuelva la pretensién®2.

En estos casos, la concurrencia de un perjuicio acreditable para la parte
una de las partes comparadas y diferenciadas, permite al Tribunal acreditar la
injustificacién de la diferencia de trato, estableciendo en su razonamiento, y
como elemento de la argumentacidn, el menoscabo material y posicional de

los sujetos con relacién a los beneficiados por la distincién normativa®s.

b. Criterio institucional formal. El TCE ha protegido el derecho a la
vivienda digna y adecuada de la persona que vivié de modo marital more
uxorio, declarando la inconstitucionalidad de un precepto legal que otorga-
ba dnicamente el derecho a subrogarse en el contrato de arrendamiento al
cényuge sobreviviente y no a quien convivié en forma equivalente pero sin
contraer matrimonio. El derecho social a la vivienda del conviviente sobre-
viviente que no contrajo matrimonio se tutela por conexién con la igualdad
y la obligacién los poderes publicos de no generar situaciones de discrimi-
nacién entre los diversos modelos de familia, estando obligados a un trato
igualitario.

La doctrina jurisprudencial, en STC 222/1992, utiliza un criterio mate-
rial para analizar la diferencia de trato, examinando la desigualdad normati-
va en consideracidn a los elementos sustanciales concurrentes, razonando en

32 STC 27/2004, f.j. 6° y 8°. Confirmando este razonamiento de insuficiencia de la temporali-

dad como elemento diferenciador, el Tribunal, en STC 104/2004, f.j. 8°, sobre desigualdad de
tratamiento que establece el Reglamento de plan de pensiones a los trabajadores contratados
con anterioridad al 19 de mayo de 1986, entre trabajadores con contrato de duracién deter-
minada y aquellos con contrato de indefinida duracién, indicé que la fecha de ingreso no era
por si sola razén suficiente para diferenciar, como también que tal elemento diferenciador
carece de razonabilidad al no hacer concurrir “ninguna razén objetiva justificada y relevante
sino simplemente en una valoracién, como ya hemos dicho, de los trabajadores temporales
respecto de los fijos”.

33 STC 177/1993, £j. 3% STC 27/2004, £j. 6° y STC 104/2004, £. 8°.
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torno a un concepto amplio de familia, mds alld del matrimonial. Si una
pareja convivié more wuxorio, el contenido de dicha convivencia no reviste
diferencias con la matrimonial, declarando injustificada la desigualdad fun-
dada en la formalidad institucional del matrimonio, con el fin de proteger
al conviviente more uxorio sobreviviente. Por medio de esta igualacién en el
trato se ampara a aquella persona que carece de una vivienda propia y que
por determinados requisitos formales de la ley podria ser obligada a abando-
nar la vivienda en la cual llevéd una vida equivalente a las personas que
contraen matrimonio, despojdndola arbitrariamente de su derecho a la vi-
vienda.

En la sentencia, el tribunal efectiia una interpretacién sistémica de cier-
tos preceptos constitucionales para estructurar la proteccién: el principio de
igualdad (art. 14 CE), obligacién de los poderes publicos de proteger a la
familia (39.1 CE) y el derecho a la vivienda digna y adecuada (art. 41 CE).
En cuanto a los dos primeros, se recurre a ellos al efectuar un juicio de
ponderacién entre la certeza juridica otorgada por el matrimonio legalmen-
te celebrado (criterio formal) y la proteccién de la familia (criterio mate-
rial), inclinando la proteccién hacia este dltimo. En lo referente al principio
de igualdad, se aprecié que la diferenciacién introducida entre miembros
supérstite de la pareja matrimonial y el que lo sea de una unién de hecho
carece de un fin aceptable constitucionalmente, contrariando los fines y
mandatos de la norma fundamental, ya que tal diferenciacién no tiene por
objeto el configurar el régimen juridico-matrimonial, ni estimular la insti-
tucién del matrimonio, cuestién esta tltima que atenta contra la autonomia
individual de quienes deciden convivir more uxorio. La certeza juridica que
genera el matrimonio con respecto de terceros en lo relacionado con el
ejercicio de derechos frente a particulares no es razén suficiente para la
diferenciacién ni contrariar el art. 14 CE.

El concepto de familia consagrado en el art. 39.1 CE no limita su
significacién a la familia “matrimonial”, por lo que no se debe efectuar
un examen restringido de su concepcidn, sino que se debe vincular al
aspecto “social” del modelo de Estado y a las formas reales de conviven-
cia que se dan en la sociedad, no admitiendo diferencias entre las fami-
lias matrimoniales y las no matrimoniales. Para ahondar su razonamien-
to y criterio protector, el TCE invoca el “derecho a la vivienda”
considerando la subrogacién como una forma de realizacién efectiva de
este principio rector que, al decir del TCE: “exige del legislador —y de
este Tribunal, al controlar sus normas— una atencién especifica a los
imperativos que sobre ¢l proyecta el art. 14 de la Norma fundamental.
La subrogacién es disponible para el legislador, pero, una vez instituida,
no puede ser conferida con dafio a la igualdad sin menoscabar, al propio
tiempo, lo que prescribe este art. 47”. La subrogacién debe ser permiti-
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da para hacer possible la continuidad de la vivienda arrendada en la cual
34

se ha desarrollado tal convivencia
2.4. PROTECCION POR VIA DEL TRATAMIENTO NORMATIVO
DIFERENCIADO: JUSTIFICACION DE LA DESIGUALDAD

Como se ha indicado, la desigualdad normativa tiene por finalidad regu-
lar de un modo diferenciado situaciones factuales diversas con miras al
logro de la igualdad entre los sujetos, donde los poderes publicos tienen la
obligacién de “promover las condiciones necesarias, a fin de que la libertad
y la igualdad sean reales y efectivas”®. El legislador democrdtico es el dnico
ente facultado para la incorporacién de diferenciaciones normativas, no
pudiendo los sujetos particulares exigir un tratamiento desigual o exigir un
“derecho a la desigualdad” (discriminacién por indiferenciacién)3®, ni tam-
poco es facultativo para los érganos judiciales. El cuerpo legislativo, “a la
luz de los intereses y bienes que el legislador estime conveniente proteger o

»37 . e las situaci . ,
preservar’?’, realiza un andlisis de las situaciones de desigualdad, y en razén
de las diferencias en las posiciones de los sujetos puede corregir esas realida-
des estableciendo una norma que imponga una trato distinto®®. La protec-
cién de los derechos sociales estd directamente vinculada con la introduc-
cién en el ordenamiento de las desigualdades normativa, pues, la correccién

34 STC 222/1992, £.j. 5° y 6°. Igual criterio, fundado en la sentencia en comento, fue utilizado

en la STC 47/1993, f.j. 2°.

35 STC 86/1985, f.j. 3°.

36 STC 88/2001, f.j. 2°.

37 Asf a modo ejemplar con relacién a estas amplias facultades del legislador, nos remitimos a la
STC 58/1993, £.j. 3° y 5° en la cual el TCE fijé su doctrina sobre la posibilidad de limitar
legislativamente la embargabilidad patrimonial en materia de derechos sociales fundada en la
proteccién de bienes e intereses. Expresé el Tribunal: “3... Este respeto a la dignidad de la
persona justifica, asf, la creacién legislativa de una esfera patrimonial inmune a la accién
ejecutiva de los acreedores, limite a la embargabilidad que se fundamenta, también, en lo
dispuesto en otros preceptos constitucionales: arts. 39.1 (proteccién de la familia), 43 (dere-
cho a la proteccién de la salud) y 47 (derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada)...
5. Como queda dicho, corresponde a la libre apreciaciéon del legislador la determinacién de
cudles hayan de ser los limites a la embargabilidad de pensiones y otras retribuciones, limites
que, a partir de unos criterios comunes o generales (arts. 1.449 y 1.451 L.E.C.), pueden
modificarse —esto es, elevarse— en atencién a singulares situaciones de necesidad que se advier-
tan en grupos determinados de personas... Es decir, el legislador podria declarar inembarga-
bles las pensiones de mutilacién si considerase que estas son necesarias para asegurar el
minimo econdmico vital de los mutilados de guerra, sin embargo, si las calificara como
compatibles con otras retribuciones y haberes publicos, deberfa precisar la cuantia inembarga-
ble que asegura ese minimo vital. A través de estos u otros expedientes, el legislador procura-
rfa alcanzar la concordancia, aquf exigible, entre los imperativos constitucionales, ya citados,
que dan lugar a la inembargabilidad y lo requerido, de otra parte, por el derecho a la tutela
judicial efectiva”.

3% STC 89/1994, £j. 8°y 10°,
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de situaciones de desigualdad factual con miras a dar mayor efectividad o
proteccién de ciertos derechos sociales (derecho al trabajo, seguridad social,
derecho a la educacién y derecho a la vivienda) se constituyen como los
argumentos de orden constitucional que facultan al legislador a instituir la
diferencia de trato.

En la determinacién de la diferencia, la objetividad, razonabilidad y
proporcionalidad estard determinada por un doble factor: a) los criterios
factuales y juridicos utilizados para la consideracién de la diferenciacién vy,
b) el posible limite a ciertos derechos fundamentales que puede conllevar
una diferenciacién.

a. Criterio factual y juridico de la diferenciacién. El TCE utiliza dos
tipos de criterios concurrentes para ponderar la diferenciacién como objeti-
va, razonable y proporcional: el criterio de valoracién factual y el criterio de
valoracién juridico-constitucional. El contexto de precariedad socioecond-
mica se constituye en el juicio de legitimidad como fundamento esencial
justificador de las diferencias normativas. En STC 90/1989, el TCE validé
en materia de subsidios por desempleo la diferenciacién legislativa que otor-
gaba tales subsidios a los trabajadores de ciertas Comunidades Auténomas
(CCAA) en perjuicio de otras. Se invocan tres elementos justificadores de la
medida gubernamental, uno protector del derecho fundamental al trabajo,
pretendiendo limitar el problema del paro y su extensién en determinadas
CCAA, y el segundo, que se instituye como la razén de la proteccién del
empleo, es la situacidn factual de pobreza relativa de las comunidades bene-
ficiadas con el subsidio de desempleo y, como tercer elementos justificador,
el limite econémico (medios disponibles) que tiene el Estado. El TCE legi-
tima la medida por medio de un criterio objetivo (nivel de desempleo y
extensién de este) y un criterio de razonabilidad basado en circunstancias de
hecho (mayor pobreza relativa de las tales autonomfias y limite de medios
disponibles) y de necesidad de los sujetos involucrados aceptando en conse-
cuencia un trato desigual entre CCAA. La limitacién del derecho al subsi-
dio del desempleo, fundado en razones de hecho, tiene, a juicio del Tribu-
nal, también amparo constitucional en las normas fundamentales que
permiten favorecer a determinadas zonas en circunstancias de desigualdad o
desventaja (138.1 CE y 158.2 CE)*°.

De esta forma, la valoracién realizada por el Tribunal en torno a las
situaciones o realidades de hecho de las personas determinan la objetividad,
razonabilidad y proporcionalidad de la diferencia, no el contenido, sino los
elementos justificantes. Igualmente, la diferenciacién se debe fundar en el
resguardo o proteccién de un valor, principio o derecho constitucional,

3 STC 90/1989, £.j. 4°. Vid. STC 25/1989, £.j. 3°.
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desarrollando en ejecucién de ese derecho la desigualdad normativa. El
proceso racional del Tribunal cuenta de dos etapas:

1). Andlisis de diferencia normativa en consideracién de los contextos
factuales que la introduce. En este sentido, la STC 186/2004 fija los
criterios doctrinales factuales que permiten justificar la diferenciacién en
materia de seguridad social: a) situacién de necesidad de los diversos gru-
pos sociales, b) conexidn con las circunstancias econédmicas, y ¢) las dispo-
nibilidades del momento. No puede excluirse por ello que el legislador,
apreciando la importancia relativa de las situaciones de necesidad a satis-
facer, regule, en atencidn a las circunstancias indicadas, el nivel y condi-
ciones de las prestaciones a efectuar o las modifique para adaptarlas a las

necesidades del momento40.

2). Examen de constitucionalidad de la diferenciacién introducida: si
se funda en algin valor, principio o derecho constitucional. Asf, la STC
86/1985 negd una subvencién a colegios privados, estableciendo diferen-
cias de trato a favor de la educacién publica, fundando tal diferenciacién
en la invocacidén del art. 27.9 CE (derecho a la educacién, y en particular,
la obligacién de los poderes publicos de “ayudar a los centros docentes
que rednan los requisitos que la ley establezca”). El TCE reconocié la
amplitud legislativa de establecer diferentes tratativas legales a situaciones
diversas, en consideracién a las “condiciones sociales y econédmicas de los
destinatarios finales de la educacién a la hora de sefialar a la Administra-
cién las pautas y criterios con arreglo a los cuales habrdn de dispensarse
las ayudas en cuestién”. El tribunal reitera los dos criterios que deben
concurrir para la instauracién de diferencias: el derecho social amparado
(argumento constitucional) y la circunstancia socioeconémica que es ne-
cesaria tutelard!.

La etapa 1) requiere que el contextos socioeconémico de precariedad
estén empiricamente comprobados, que se acredite fehacientemente la ca-
rencia en la relacién entre los sujetos o situaciones a comparar, y que tal
ubicacién social desmejorada justifica la diferenciacién. La invocacién de la
desigualdad factual y la introduccién de la diferencia normativa deben tener
por finalidad la profundizacién de un derecho social, sino se acredita la
realizacién del derecho no hay justificacién.

b. Limite posible a derechos fundamentales. La situacién de desigualdad
entre los sujetos, y el objetivo de realizacién de los DES, pueden conllevar

4 STC 186/2004 £j. 3°.
41 STC 86/1985, £j. 3°.
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la limitacién de otros derechos fundamentales con miras a tal ejecucién. Tal
limitacién concurrird mientras persistan las circunstancias de hecho que
originaron la desigualdad. El Tribunal otorga eficacia a la norma diferencia-
dora produciendo un doble efecto: a).- la proteccién del derecho social y, b)
el limite temporal de otro derecho fundamental.

En materia de derecho a la vivienda, la STC 89/1994 se refiere a un caso
de arrendamiento donde se establecieron beneficios a favor del arrendatario
por escasez de vivienda y el derecho constitucional que le asiste, limitando
el derecho de propiedad del arrendador. La diferencia normativa a favor del
arrendatario se funda en la posiciones desiguales no comparables entre
arrendador y arrendatario, de manera que el término de comparacién fue
estimado improcedente. Ahora bien, la eficacia de la norma desigualadora
estd determinada por el reconocimiento de esta desigualdad factual y el
estado de necesidad en el cual se sitta el arrendatario derivado de la escasez
de la vivienda y el derecho de este a una vivienda digna y adecuada (art. 47
CE), permitiendo la continuacién del contrato de arriendo del arrendatario
de manera provisional (mientras duren las circunstancias que originaron la
diferencia), limitando, en consecuencia, el derecho de propiedad del arren-
dador. Se reconoce la facultad del legislador de regular tal desigualdad fac-
tual “a la luz de los intereses y bienes que el legislador estime conveniente
proteger o preservar’, procurando “satisfacer una necesidad acuciante (la de
aumentar la oferta de alquileres) adoptando unas medidas de cardcter ur-
gente y provisional”42.

Igualmente, en un caso de jubilacién obligatoria, en que se discutié la
constitucionalidad de una norma que fijaba la edad de 69 afios para pro-
ceder al retiro, el TCE justificé la medida diferenciadora fundada en la
edad (criterio estricto de diferenciacién de acuerdo al art. 14 CE), en
razén del derecho al trabajo que gozan las personas y que, sin la existencia
de una edad para jubilar, no podrian ejercer al no existir las posibilidades
reales para ello®3.

El razonamiento que conlleva la limitacién es un proceso argumentati-
vo holistico, al fundar el limite no solo en un derecho concreto sino en las
declaraciones internacionales y los principios y valores asumidos constitu-
cionalmente, “como son la solidaridad, la igualdad real y efectiva y la
participacién de todos en la vida econémica del pais (art. 9 de la Consti-
tucién)”44.

42 STC 89/1994, £.j. 8°y 10°.
4 STC22/1981, fj. 8°y 9°.
44 STC 22/1981, f.j. 8°y 9°.
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3. LA PROTECCION DE LA LIBERTAD SINDICAL
POR CONEXION CON LOS DERECHOS AL HONOR Y A LA
INTIMIDAD PERSONAL Y FAMILIAR

El TCE ha amparado el derecho a la libertad sindical (art. 28.1 CE) por
conexién con el derecho al honor y a la intimidad personal y familiar (art.
18.4 CE), ligado a los limites que puede establecer la ley al uso de los datos
informatizados de conformidad al art. 18.4. La doctrina del TCE prohibe el
uso de datos informdticos recabados para objetivos sindicales (datos infor-
mdticos donde se acredita la afiliacién sindical, obtenidos con el objeto de
retener la respectiva cuota sindical y transferirla al sindicato), con fines
indiscutiblemente disimiles para lo cual fueron suministrados, vulnerando
de esta manera el derecho a la libertad sindical, pero confiere su tutela por
via del apartado 4° del art. 18 al razonar que dicho uso diverso estd prohibi-
do. La libertad sindical goza de este modo, por via del art. 18.4 CE, de un
sistema reforzado y especialisimo de proteccién, por cuanto, el Tribunal ha
extendido su amparo por un mecanismo complementario a este derecho
(goza de tutela directa).

La STC 11/1998, dio cuenta de un caso en el cual a un trabajador que
no adhirié a una huelga convocada por la organizacién sindical a la cual él
pertenecia (entre otras asociaciones sindicales), le fueron descontadas las
retribuciones correspondientes al periodo de huelga sin otro antecedente
que su afiliacién sindical, al conocer la empresa la clave informdtica para
descontar su cuota sindical. La conexidn entre el art. 28.1 CE y el 18.4 CE
se da con relacién a que el derecho a la libertad sindical incluye en su
contenido esencial el derecho de las asociaciones sindicales a desarrollar
todas aquellas actividades que les reconoce el art. 7 CE con miras a la
defensa y proteccién de los intereses de los trabajadores, no agotdndose su
contenido al contenido restrictivo del art. 28.1 CE y, el art. 18.4 CE consa-
gra una garantfa constitucional para hacer frente a las nuevas formas de
amenaza a la dignidad y derechos de las personas, en particular un derecho
y libertad contra las “potenciales agresiones a la dignidad y libertad de las
persona provenientes de un uso ilegitimo del tratamiento mecanizado de
datos”. La garantia de intimidad adopta 4 laru sensu en un “derecho al
control sobre los datos relativos a la propia persona”, comprendiendo el
derecho a controlar los datos incorporados a determinados programas infor-
mdticos y el derecho a que tales datos no sean utilizados para fines diferen-
tes para los cuales fueron recabados?.

Bajo estos antecedentes, se debe considerar que la afiliacién sindical del
trabajador se facilité por medio del descuento de su retribucién de la cuota

45 STC 11/1998, £,j. 4°. Vid. STC 30/1999, £.j. tnico; STC 45/1999, f.. tnico.
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sindical en forma automdtica por parte de la empresa hacia el sindicato,
pero, en el presente caso, tal mecanismo instituido para un fin concreto y
determinado, fue utilizado para retener la parte proporcional de su salario
relativo al periodo de huelga en el que se encontraba la empresa pero no el
trabajador. Es decir, se hizo uso de la clave informdtica para fines ajenos a
aquellos que motivaron su creacién. El descuento se efectud sin previa
investigacion si el funcionario habfa participado o no en la huelga (de
hecho, no participd), sino que se le desconté proporcionalmente su remu-
neracién por el hecho de pertenecer a uno de los sindicatos adherentes a la
huelga. La proteccién por via del art. 18.4 CE se configura al establecer este
derecho limitaciones al uso de la informdtica con el objeto de garantizar el
pleno ejercicio de los derechos, constituyéndose como un “derecho instru-
mental para la tutela de otros derechos fundamentales”, entre los que se
encuentra la libertad sindical.

El tribunal entiende que al utilizarse los datos informatizados para fines
diversos a los que motivaron su recoleccién se estd vulnerando la libertad
sindical al tener tal recoleccién un objeto meramente sindical. Por medio
del art. 18.4, y en particular las restricciones que dicho apartado le fija a la
tratativa de datos, se logra la proteccién de dicho derecho/libertad al impe-
dir el uso de tales datos informdticos para otros fines. La proteccién por
conexién por via del art. 18.4 CE da cuenta de un doble efecto juridico de
este derecho: a) se instituye como un “instrumento especifico” de protec-
cién ante el uso inconstitucional e ilegal de los datos personales informdti-
cos (en este caso la libertad sindical) y, b) consagra un derecho fundamental
auténomo para el control del flujo de informacién de cada persona, perte-
nezcan o no al dmbito mds estricto de la intimidad, con el objeto de preser-
var el ejercicio de sus derechos. Se busca evitar tratos discriminatorios en
contra de las persona por via de utilizacién de dichos datos informdticos,
utilizando tales datos sensibles para otros fines del que los justificé%C.

En sintesis, el TCE esgrime un razonamiento de conexién simple. Exa-
mina los datos informatizados suministrados y analizando la finalidad
para la cual fueron estos recaudados (finalidad sindical), de manera que, si
tales datos fueron utilizados para un fin distinto al objeto original, habrd
vulneracién de la libertad sindical, cuestién que debe ser protegida por via
del derecho a la intimidad al impedir este derecho la utilizacién de tales
datos para fines diversos a su recoleccién. En este supuesto, la recoleccién
de los datos va ligada a la finalidad que justificé dicha recopilacién y
ambos elementos (recoleccién y finalidad) son los elementos amparados

por el art. 18.4 CE.

46 STC 11/1998, £j. 5% STC 94/1998, £j. 6°.
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4. LA PROTECCION INDIRECTA POR “INCORPORACION™:
LA INTEGRACION AL CONTENIDO ESENCIAL DE CIERTOS
DES DEL CONTENIDO CONSTITUCIONAL DE DES
NO TUTELADOS

La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales se ha
dispuesto como un limite a la actividad desarrollada por el legislador. Este, al
estar facultado para regular los derechos fundamentales al amparo de la Consti-
tucién (art. 53.1 CE), debe respetar en tal tratamiento el contenido esencial de
los derechos, garantia que tiene por finalidad “que los derechos fundamentales
no puedan ser suprimidos o alterados en su contenidos constitucional mediante
decisiones legislativas™. Se ha estimado que dicha cldusula es una consecuencia
l8gica del principio de constitucionalidad, en razén de que la constitucionaliza-
cién de los derechos fundamentales es corolario del convencimiento de que
tales derechos adquirirdn una “supremacfa y una estabilidad que no podrd
menoscabar el legislador”48. El contenido esencial no es inmutable en su signifi-
cacién, sino que es un concepto histérico, sujeto a las circunstancias y transfor-
maciones sociales, pues dicha acomodacién histérica es la tnica que permite
“evitar un anquilosamiento o petrificacién de nuestro ordenamiento juridico™.

Ahora bien, al concurrir la garantia del contenido esencial con el control
abstracto de constitucionalidad del TCE, se produce una imposibilidad de
distinguir entre la garantia del contenido esencial y el control de constitu-
cionalidad, pues los efectos que se pretenden obtener por via de esta garan-
tia son los mismos que se obtienen por medio del control de constituciona-
lidad, utilizando el TCE la garantia del contenido esencial como un
instrumento discursivo, de argumentacién motivador de la decisién, pero
sin influencia real en el fallo, al cual se le ha denominado un “instrumento
argumentativo en blanco”®’. Al examinar el contenido de un derecho cons-
titucional, escudrifiando cémo estd conformado y cudles son los elementos

47 GAVARA DE CARA, Juan Carlos: Derechos fundamentales, en: GAVARA DE CARA, Juan
Carlos (ed.): Constitucidn, desarrollo, rasgos de identidad y valoracién en el XXV aniversario,
Barcelona, J.M. Bosch Editor, Institut de Ciencias Politiques i Socials, 2004, pp. 23-28.

4 DE ESTEBAN, Jorge, GONZALEZ-TREVIJANO, Pedro: Curso de derecho constitucional
espafiol I, Madrid, Facultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, 1992, pp. 275-
281. Contrarios a esta posicién de limite al legislador, Bastida Freijedo y otros, sostienen que
el contenido esencial tiene su fundamento en la propia constitucional, de manera se hace
presente no frente al legislador sino que, frente a la ausencia de este, se hace directamente
presente. Sefialan: “No funciona como limite al legislador ya que este no ha actuado. Funcio-
na como fuente constitucional directa de apoderamiento al titular del derecho para que pueda
accionar preservando el dmbito de libertad garantizado”. Vid AAVV: Teoria general de los
derechos fundamentales, Madrid, Editorial Tecnos, 2004, pp. 42-43.

49 ALVAREZ CONDE, Enrique: El régimen politico espafiol, 4* edicién, Madrid, Editorial Tec-
nos, 1990, p. 239.

50 GAVARA DE CARA: Derechos fundamentales..., pp. 48-49.
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componentes, el Tribunal, al reconocer el contenido constitucional, estd
describiendo al mismo tiempo el contenido esencial de tal derecho, desig-
nando con dos nomenclaturas lingiiisticas diversas (contenido esencial y
control de constitucionalidad) un mismo objeto juridico de andlisis (el con-
tenido constitucional de un derecho fundamental).

En lo que sigue, y porque es la férmula que estila el TCE, se utilizard el
concepto de contenido esencial de los derechos, para examinar la manera en
que el TCE ha protegido por via de esta garantia algunos derechos fundamenta-
les sociales, particularmente el derecho a la negociacién colectiva, derecho cons-
titucional no protegido por el recurso de amparo constitucional (art. 53.2 CE),
y respecto del cual, el Tribunal ha desarrollado una numerosa jurisprudencia
conformando una doctrina de proteccién al alero del derecho de libertad sindi-
cal, incorporando al contenido esencial de este derecho el significado constitu-
cional de la negociacién colectiva laboral, en cuanto expresién de las facultades
de defensa y promocién de los intereses de los trabajadores sindicalizados.
Ademds, el Tribunal ha protegido el derecho a disfrutar de un medio ambiente
adecuado (art. 45.1 CE) y el derecho a una vivienda digna y adecuada (art. 47)
por medio del contenido esencial del derecho de propiedad, en particular de la
funcién social de esta (art. 33.1y 2 CE).

4.1. El contenido esencial del derecho a la libertad sindical como via de
proteccién del derecho a la negociacién colectiva laboral

La jurisprudencia constitucional extiende la proteccién por medio del
amparo constitucional a un derecho fundamental social que, de conformi-
dad con el art. 53.2, no goza de tal garantia institucional. La férmula
utilizada ha sido por via de “incorporacién” de ciertos elementos conforma-
dores del derecho a la negociacién colectiva (art. 37.1 CE) al contenido
esencial del derecho a la libertad sindical. Al definir los elementos minimos
e indisponibles para el legislador con respecto a la libertad sindical, el TCE
ha utilizado un criterio racional-reflexivo-amplio, no reduciendo el conteni-
do de dicho derecho de libertad a la expresién literal del art. 28.1 CE.

El Tribunal ha recurrido a una interpretacidn sistémica-constitucional para
dar forma a una conceptualizacién extensa de la libertad sindical. En este
razonamiento sistémico convergen lo dispuesto en el art. 28.1 CE, lo formu-
lado en el art. 7 CE y el canon hermenéutico del art. 10.2 CE, que remite a
los tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espafia’!. Para tal cons-

51 Con respecto a los tratados y acuerdos internacionales, el TCE hace referencia especificamente a

los Convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) N° 87 y 88, indicando que las
numeraciones de derecho contenidas en tales textos no son taxativas, incluyendo ademigs, la
“vertiente funcional” del derecho, es decir, el derecho de los sindicatos de realizar actividades en
defensa, proteccién y promocién de los intereses de los trabajadores. Vid. STC 198/2005, £.j. 5°.
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truccidn juridica se confiere al contenido de la libertad sindical un doble
significado: uno individual y otro colectivo o funcional®?. El primero estd
referido a los aspectos meramente organizativos o asociativos expresamente
enunciados en el art. 28.1 CE, articulo configurado con un doble sentido:
uno positivo, que comprende el derecho de creacién de sindicatos y de afilia-
cién libre a ellos, y uno negativo, que se extiende al derecho de permanecer al
margen de cualquier organizacién sindical o a no sindicarse>.

El segundo significado de la libertad sindical (colectivo o funcional)
comprende una nocién amplia de este derecho, que alcanza a los “derechos
de actividad relativos a los medios de accién necesarios para que el sindicato
pueda cumplir las funciones a las que es llamado por el art. 7 CE.”, es decir,
la “defensa y promocién de los intereses econdmicos y sociales que les son
propios”54, a través de “medios licitos y sin debidas injerencias de terce-
ros”>>. En definitiva, por medio de este concepto extenso se garantiza “un
dmbito esencial de libertad para organizarse a través de instrumentos de
actuacién de la forma que consideren mds adecuada a la efectividad de su
accién, dentro del respeto a la Constitucién y a la ley”SG. El TCE ha recono-
cido esta doble significacién bajo el patrocinio del modelo democrdtico de
Estado, dentro del cual, las actuaciones con miras a velar por los intereses
de los sindicatos se consideran parte integrante de la concepcién democrdti-
ca-constitucional®’, de modo que la libertad sindical “comprende el derecho
a que los sindicatos realicen las funciones que de ellos es dable esperar, de
acuerdo con el cardcter democrdtico del Estado”8.

Con base a esta construccién individual y colectiva de la libertad sindi-
cal, el TCE la ha definido como “el derecho a que las organizaciones sindi-
cales libremente creadas desempefien el papel y las funciones que a los
sindicatos de trabajadores reconoce el art. 7 de la Constitucién de manera
que participen en la defensa y proteccién de los intereses de los trabajado-
res”.>. El ndcleo minimo e indisponible sin el cual no serfa reconocible la
libertad sindical (contenido esencial) estd conformado por todos aquellos
derechos de actividad y medios de accién que contribuyen a la ejecucién de
las funciones reconocidas por el art. 7 CE®. Ahora bien, la incorporacién

52 Por STC 73/1984, £.j. 1°, el TCE utiliza el concepto “colectivo”, pero en STC 185/2003, f.j.
6°, recurre a la nocién “funcional”, los que, a la luz del contenido dado por el TCE, son
expresiones sinénimas.

>3 STC 72/1986, f.j. 1°.

54 STC 70/1982; STC 134/1994, f.j. 4% STC 11/1998, f,j. 4°.

5 STC 94/1995, f.j. 2°% STC 127/1995, £j. 3% STC 121/2001, f,j. 2°.

56 STC 185/2003, f.j. 6% STC 198/2005, f.j. 5°.

57 STC 4/1983, £j. 3°.

58 STC 4/1983, £j. 3% STC 73/1984, £j. 1°y 4% STC 121/2001, £;. 2°.

9 STC 70/1982, £j. 3% STC 4/1983, £]. 3°.

60 STC 173/1992, £j. 3% STC 121/2001, £j. 2°.
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de algunos derechos de accién sindical al contenido esencial de la libertad
sindical no conlleva la inclusién en él de toda actividad sindical relacionada.
No toda prerrogativa sindical se instituird como un limite al legislador, sino
que, a un nivel infraconstitucional el legislador podrd desarrollar este dere-
cho-libertad, complementando el contenido esencial, disponiendo de un
amplio margen para la promocién de la actividad sindical, como también
limitarla, modificarla o suprimirla, siempre que no vulnere el contenido
esencial de la libertad®!.

Para el TCE, este derecho/libertad estd compuesto por tres elementos
concurrentes ¢ interconectados, cada uno con un valor juridico determina-
do y complementario, disponiendo un derecho de triple confluencia con-
ceptualizadora, ello, al alero de un modelo democrdtico donde la participa-
cién y organizacién de los trabajadores es un componente consustancial. El
art. 28.1 CE fija el significado primario y bdsico de este derecho-libertad,
indicando cudles son los contenidos bdsicos de la sindicalizacién (fundar
sindicatos, confederaciones o organizaciones internacionales, afiliarse a es-
tas, y la no obligatoriedad de afiliacién). El art. 7 CE permite la incorpora-
cién de una significacién genérica y flexible a la libertad sindical, precisan-
do los objetivos generales de tales organizaciones (la defensa y promocién
de sus intereses econédmicos y sociales), de manera que la actividad sindical
que utilice instrumentos de accién que se encuentren dentro de las finalida-
des de defensa y promocién de sus intereses, se entenderd como expresién
del ejercicio y desarrollo de la libertad consagrada en el art. 28.1 CE.
Finalmente, el art. 10.2 CE se presenta como un cldusula que permite la
adecuacidn del sentido interno otorgado a la libertad sindical a la preceptiva
internacional, expresada en los instrumentos juridicos internacionales y en
las organizaciones de igual indole conminadas a su proteccidn.

En este esquema sistémico, las facultades que la CE les reconoce a los
sindicatos en los pdrrafos 1° y 2° del art. 37 (negociacién colectiva y el
derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo), se integran al contenido
de la libertad sindical. Esta incorporacién estd enlazada a las actividades
propias de los sindicatos, donde la negociacién colectiva representa el prin-
cipal instrumento de accidén para la defensa y promocién de sus intereses. El
TCE afirma que la negociacién colectiva forma parte del contenido esencial
de la libertad sindical, por cuanto es una “manifestacién del libre ejercicio
de la actividad sindical” para la defensa y promocidn de sus intereses econd-
micos y sociales, sosteniendo que, primariamente, la libertad sindical “inte-
gra derechos de actividad de los sindicatos (negociacién colectiva, promo-
cién de conflictos), medios de accién que, por contribuir de forma
primordial al desenvolvimiento de la actividad a que el sindicato es [lamado

61 STC 173/1992, £j. 3°.
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por el art. 7 C.E., son un nicleo minimo e indisponible de la libertad
sindical”®2. Asi, en la negociacién colectiva convergen las dimensiones sub-
jetivas (perturbacidn o privacién injustificada de medios de accién del sin-
dicato afectado) y objetivas (sindicato en cuanto representacién institucio-
nal al que constitucionalmente se reconoce la defensa de determinados
intereses) de la libertad sindical®.

Toda actividad sindical que tenga por objeto la fijacién de las condicio-
nes de trabajo se entenderd parte de este contenido esencial de dicho dere-
cho social de libertad, representando la exclusién de los sindicatos de tal
intervencién el detrimento de una de sus “funciones esenciales”. El Tribunal
protege la negociacién colectiva como derecho de los trabajadores por via
indirecta, pues una vulneracién de la negociacién colectiva significa la vul-
neracién de la libertad sindical®®. Es decir, al atribuir el constituyente el
ejercicio de aquellos derechos necesarios para el cumplimiento de las fun-
ciones propias de la libertad sindical, la vulneracién (impedimento o obsta-
culizacién) de cualquiera de estos derechos puede constituir una transgre-
sién al art. 28.1 CE®.

La libertad sindical representa una “garantia de indemnidad” que impide
todo trato diferenciado perjudicial como consecuencia de tal participacién,
produciéndose un menoscabo a dicha libertad si se producen resultados
perjudiciales o negativos a quien lo realiza®. Forma parte de la libertad
sindical el derecho de los trabajadores que participan y desarrollan acciones
sindicales (afiliacién o actividad sindical), de no sufrir menoscabos en su
situacién profesional o econémica en la empresa. En sintesis, obstaculizar la
facultad negociadora de un sindicato conlleva la vulneracién no solo del art.
37.1 CE, sino también de la libertad sindical®’.

Ahora bien, el TCE ha indicado que no se puede efectuar un andlisis
lineal, puro y simple, entre el art. 37.1 y el art. 28.1 CE, pues, no toda
vulneracién de la negociacién colectiva conllevard la infraccién de la liber-
tad sindical, en razén de que la negociacién colectiva no es un derecho
constitucional protegible por via de amparo, no pudiendo entenderse prote-
gido rectilineamente por via art. 28.1 CE. Lo anterior serfa desconocer el
significado estricto del art. 28.1 CE y el lugar en la geografia constitucional
de la negociacién colectiva, ajena al amparo constitucional. La libertad
sindical dnicamente regula el derecho/libertad relativo a la sindicalizacién,
de modo que la vulneracién del art. 28.1 CE por via del art. 37.1 CE

62 STC 105/1992, fj. 4°.

63 STC 225/2001, £j. 5°.

64 STC73/1984, fj. 1°.

6 STC 118/1983, £j. 3°% STC 217/1988, £j. 2°.

6 STC 185/2003, f.j. 6°.

67 STC 108/1989, f.j. 2% STC 105/1992, £j. 2% STC 208/1993, f.j. 2°.
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Unicamente puede estar referida a esta clase de organizacién de trabajadores
(significado estricto), excluyendo cualquier otra estructuracién de los traba-
jadores (comité de empresa u otro). El art. 37.1 CE tiene un contenido mds
amplio con relacién a las organizaciones de trabajadores amparadas, al refe-
rirse de manera lata a los “representantes de trabajadores” en general, de
forma que una vulneracién del articulo 37.1 CE, no necesariamente repre-
senta una vulneracién a la libertad sindical, de ah{ la distincién jurispru-
dencial®. Se considera una vulneracién directa de la libertad sindical algu-
nas de las lesiones inferidas al derecho a la negociacién colectiva, es decir,
aquellas que se dan respecto a un sindicato y que “por su entidad y trascen-
dencia, supongan una radical y arbitraria eliminacién o desconocimiento
del mismo y de la autonomfa colectiva”®.

Para la proteccién del derecho a la negociacidén colectiva como derecho
social por via libertad sindical, el proceso racional del TCE se ordena de
manera consecuencial bajo un andlisis de constitucionalidad: a) el Tribunal,
examina las circunstancias particulares concurrentes en el caso concreto; b)
determina si esas actividades son amparadas por el art. 37.1 CE, es decir, si
tales actividades forman parte de algin proceso vigente de negociacién colec-
tiva laboral, ¢) acredita si las actividades de negociacién colectiva son realiza-
das por las organizaciones sindicales; d) examina a la luz del art. 7 CE y 10.2
CE si tales actuaciones tienen por objeto la defensa y promocidén de intereses
econdémicos y sociales propios de la actividad sindical y, ¢) al encuadrar todo
lo anterior, el TCE considerard parte del contenido esencial de la libertad
sindical tal actividad sindical, amparando la negociacién colectiva.

4.2. La proteccién del derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado y
a una vivienda digna por medio de la incorporacién al contenido esencial del
derecho de propiedad (funcién social)

El TCE protege el derecho a vivir en un medio ambiente descontamina-
do y el derecho a una vivienda digna y adecuada (no tutelables por via de
amparo constitucional a la luz del art. 53.2 CE) por medio del contenido
esencial del derecho de propiedad (art. 33 CE), que tampoco estd protegido
por el recurso de amparo constitucional, estructurdndose la tutela por vias
del recurso y cuestién de inconstitucionalidad. El derecho de propiedad se
conforma por diversas aristas, no solo comprendiendo una significacién
subjetiva 0 meramente defensora de intereses individuales, sino que alcanza
también un aspecto de alcance social, incorporado en su conceptualizacién

68 STC 118/1983, f.j. 3°. En esta sentencia el TCE no ampara por via del art. 28.1 CE una
supuesta vulneracién del derecho a la negociacién colectiva del comité de empresas, organiza-
cién que si se encuentra protegida por el art. 37.1 CE.

% ATC 1.074/1988, £.j. 3% STC 217/1988, f.j. 2° STC 208/1993, f.j. 2°.
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lo que la CE denomina funcién social de la propiedad (art. 33.2 CE). La
inclusién de exigencias de tipo social en la definicién del derecho de propie-
dad se origina en los “principios establecidos ¢ intereses tutelados en la
misma Constitucién””?. El Tribunal ha expresado que la funcién social de
este derecho forma parte del contenido esencial del mismo, representando,
no un elemento externo del derecho, sino que constituye parte del nicleo
minimo indisponible por el legislador’!.

En un caso de proteccién del medio ambiente (STC 170/1989), el TCE
indicé que la proteccién del medio ambiente forma parte de la significacién
de funcién social, siendo procedente las limitaciones a la propiedad fundada
en la tutela de este derecho fundamental social’?. Para el Tribunal, el proce-
der limitativo no tiene el cardcter vulneratorio del derecho, sino regulador
del contenido de la propiedad, no restringiendo ni desvirtuando su conteni-
do esencial’3. De igual forma, por STC 89/1994, en un caso que involucra
el derecho a la vivienda, referido a la continuidad forzosa del arrendamiento
de un inmueble urbano, se sostuvo que tal limitacién no puede estimarse
una supresién del derecho, sino una afectacién de su contenido, que no lo
hace irreconocible ni desaparecer. En este tltimo caso, el Tribunal sostiene
que la limitacién del derecho de propiedad estd justificada por la proteccién
del art. 47 CE (derecho a disfrutar de una vivienda digna) obliga a los
poderes publicos a promover las condiciones necesarias para ello. En sinte-
sis, las limitaciones que puede establecer el legislador al derecho de propie-
dad, por via de la funcién social de este derecho, no significa conculcacién
(vaciamiento o desfiguracién) del derecho propietario, en razén de que
dicha restriccién tiene como sostén un derecho constitucionalmente consa-
grado’4.

Las limitaciones establecidas al derecho de propiedad ampardndose en
la funcién social representan un problema juridico dificultoso, producien-
do problemas concretos en torno a si tal limitacién excede o no el conte-
nido constitucional de la propiedad. La autoridades competentes deben
valorar en cada caso si se ha producido vulneracién a dicho limite, sin
perjuicio de la facultad de revisién de los érganos judiciales’>. Los poderes
publicos pueden limitar el derecho de propiedad en razén de su funcién
social, pero tal restriccién no debe menoscabar el contenido esencial del
derecho, es decir, no puede “sobrepasar las barreras mds alld de las cuales
el derecho dominical y las facultades de disponibilidad que supone resulte

70 STC 89/1994, f.j. 3°.

71 STC 37/1987, £,j. 2° STC 227/1988, £j. 11°.
72 STC 170/1989, f.j. 8°.

73 STC 227/1988, fj. 11°.
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reconocible en cada momento histérico y en la posibilidad efectiva de
realizar el derecho”7°.

Se observa que la garantia del contenido esencial da lugar a una doble
fundamentacién en apariencia contradictoria, pues sirve para justificar una
restriccién al derecho de propiedad, teniendo como soporte constitucional
la funcién social, componente del ndcleo minimo indisponible, pero de
igual forma, se instituye como el limite infranqueable a cualquier limitacién
externa en razén de esta misma participacién en el contenido esencial indi-
vidual del derecho. Para la determinacién de la forma y manera en que se
produce la limitacién al derecho de dominio, el TCE debe efectuar una
ponderacidén entre los elementos integrantes del contenido esencial, entre el
aspecto subjetivo protector de intereses individuales y la funcidn social.

Para la comprensién de tal situacién de conflictualidad, se estima que se
debe reconocer una doble cara a la funcién social:

a).- Como limite al legislador (parte del contenido esencial) y,

b).- Como instrumento de adecuacién de la propiedad a la constitu-
cién social, siendo este aspecto un elemento de apertura y ajuste del
derecho de propiedad al ordenamiento juridico social y democrdtico. Este
segundo elemento puede generar conflictos “intercontenido esencial”, es
decir, entre la faceta de conciliacidén social y el contenido esencial de tipo
subjetivo. La proteccién de medio ambiente o el derecho a la vivienda,
como expresién del aspecto social del derecho de propiedad, puede coli-
sionar con la parte del contenido esencial de cardcter individual, debiendo
el legislador y TCE examinar en detalle y ponderar la regulacién con el
objeto que la protecciédn del derecho social no infrinja mayormente el
contenido esencial global o conjunto del derecho de propiedad, permi-
tiendo conjuntamente la proteccidén del derecho fundamental social y el
aspecto individual subjetivo, aunque este tltimo esté sujeto a limites pro-
ducto de la ponderacién.
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