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ANUARIO DE FILOSOFIA DEL DERECHO XI (1994) 141-157

Principio de equiparacién y principio de
diferenciacion. Su articulacion practica

Por ENCARNACION FERNANDEZ RUIZ-GALVEZ
Valencia

I. INTRODUCCION

En la linea de algo que ya fue sefialado por Aristoteles !, suele
decirse que el principio de igualdad consiste en la exigencia de tratar
de manera igual lo que es igual y de manera desigual lo que es
desigual. Asi caracterizado, el principio de igualdad puede ser con-
siderado como una exigencia ética y juridica universal o, al menos,
universalizable,

Ahora bien, la mencionada definicidon es puramente formal. Si
queremos descubrir cudles son las exigencias materiales implicitas
en el principio de igualdad, es necesario concretarla, esto es, deter-
minar cuando dos o més personas, grupos de personas o situaciones
son iguales, debiendo darseles un trato normativo igual y cuadndo no.
Y semejante concrecion no puede establecerse a priori, no puede
desprenderse de formulas generales universalmente validas para to-
das las ocasiones. Para ello, habrd que tomar en consideracion el
contexto historico, las caracteristicas de las concretas situaciones que
exigen justicia, a efectos de qué regulacién juridica se hace el juicio
de igualdad, etc. Y es que el principio de igualdad es un principio
ético, politico y juridico, esto es, perteneciente al &mbito de la praxis.
Y los principios practicos —como destacaba el pensamiento clasico
de autores como Aristoteles, Tomas de Aquino, Suarez, Vico, etc.,
y nos recuerda Ballesteros— son principios no arbitrarios, no mera-
mente discrecionales, pero al mismo tiempo flexibles, es decir, que,

1. Cfr. ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, ed. bilingiie y trad. por M.* ARAUJO y
Julian MARIAS, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1959, V, 1-5.
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aun manteniendo su esencia, varian y se adaptan a las diversas cir-
cunstancias historicas 2.

Dada la imposibilidad de otorgar el mismo trato a todas las per-
sonas y a todas las situaciones, el Derecho, las normas juridicas,
proceden necesariamente mediante distinciones normativas.

Pues bien, esas distinciones normativas pueden ser evaluadas des-
de el punto de vista del principio de igualdad. Este implica unas
exigencias impuestas al legislador en lo relativo a la seleccién de los
criterios de diferenciacion en base a los cuales se establecen dife-
rencias de trato normativo.

Las normas pueden tomar en consideracion las diferencias exis-
tentes entre los seres humanos y las situaciones y establecer en base
a ellas una diferencia de trato normativo, pero dentro de ciertos mar-
genes. La problematica del principio de igualdad reside precisamente
en establecer cuando estan justificadas y cuando no las diferencias
de trato normativo.

De acuerdo con la caracterizacién inicialmente propuesta, puede
decirse que el principio de igualdad presenta una doble vertiente: de
un lado, como principio de equiparacion, de no-discriminacion, de
trato igual a los iguales, o mas exactamente de trato igual de las
personas o situaciones entre las que existen diferencias, pero que se
consideran como irrelevantes a los efectos de que se trate, y de otro
lado como principio de diferenciacién, esto es, de trato diferenciado
de las personas o situaciones entre las que existen diferencias «rele-
vantes» a los efectos de la regulacion juridica de que se trate.

De lo que acabamos de sefialar se desprenden dos puntualizacio-
nes importantes.

En primer lugar, que la igualdad absoluta o identidad propiamente
sélo se da en las relaciones de identidad de un objeto consigo mismo.
Dos personas o situaciones nunca son idénticas entre si, siempre se-
ran diferentes en algo. Por eso la igualdad es un concepto- relativo
que implica un juicio de equiparacién de una pluralidad de objetos,
situaciones o personas en un determinado aspecto, aun admitiendo
su disparidad en otros. A diferencia de la identidad, la igualdad o
desigualdad se predica siempre a partir de un determinado punto de
vista o criterio de referencia, haciendo abstraccion de los demas 3.

En segundo lugar, que el juicio de relevancia —como subraya
Prieto * ha de efectuarse no de una manera genérica, sino referido a

2. Cfr. BALLESTEROS, Jests, Sobre el sentido del Derecho, Madrid, Tecnos,
1986 (2), pp. 102 y ss.

3. Cfr. PEReZ LUNO, Antonio Enrique, «El concepto de igualdad como funda-
mento de los derechos econdmicos, sociales y culturales», en ADH 1 (1981), p. 265
y GARCIA AMADO, Juan Antonio, «Problemas metodoldgicos del principio constitu-
cional de igualdad» en AFD, 1987, pp. 116-117.

4. Cfr. PRIETO SANCHIS, Luis, «Igualdad y minorias», Conferencia pronunciada
en el Curso Internacional sobre «Las minorias en Europa: Problemas juridicos y
politicos», Valencia del 21 al 30 de marzo de 1994.
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un concreto ambito de regulacion juridica. Una diferencia irrelevante
a los efectos de cierta regulacion juridica puede resultar relevante en
otro ambito de regulacion. Asi la diferencia entre personas mayores
y menores de edad es obviamente irrelevante a los efectos del dere-
cho a la vida y, sin embargo, es relevante a los efectos del ejercicio
del derecho de sufragio y en general en el 4&mbito de las normas que
limitan la capacidad de obrar de los menores.

Hechas estas dos puntualizaciones, a continuacion, en los suce-
sivos apartados de este trabajo, nos proponemos examinar las dos
vertientes del principio de igualdad (principio de equiparacion y prin-
cipio de diferenciacion). Veremos asimismo algunas de las cuestiones
que suscita el juego de estos dos principios en relaciéon con la ex-
tranjeria. En un tltimo apartado analizaremos los problemas que
plantea la aplicacion conjunta de estas dos caras del principio de
igualdad, con especial atencion a los criterios mantenidos por nuestro
Tribunal Constitucional sobre el particular.

II. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD COMO EXIGENCIA
DE EQUIPARACION

En cuanto exigencia de equiparacion, el principio de igualdad
implica el trato igual de las personas y de las situaciones no idénticas,
pero si equiparables en cuanto que las diferencias existentes entre
ellas se estima que deben considerarse irrelevantes para el disfrute
o gjercicio de determinados derechos o para la aplicacion de una
misma reglamentacion normativa. Esta vertiente del principio de
igualdad supone hacer abstraccion de determinados rasgos distintivos
que de hecho existen entre los seres humanos y las situaciones, pero
que se consideran como irrelevantes a los efectos de establecer un
trato normativo diferenciado 3.

Puede decirse que el principio de igualdad como exigencia de
equiparacion prohibe de una manera genérica las desigualdades de
trato arbitrarias, injustificadas o irrazonables, segun la terminologia
empleada por los Tribunales Constitucionales y por el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos.

Lugar destacado dentro de esta dimension del principio de igual-
dad lo ocupan los principios de no discriminacién por razon de raza,
sexo, religion, estrato social, etc., en cuanto que, entre otras cosas,
suponen que tales rasgos distintivos entre las personas deben consi-

5. PERez LuNoO, A. E., «El concepto de igualdad como fundamento...», cit.,
pp. 265-267 y LAPORTA, Francisco, «El principio de igualdad: Introduccién a su ana-
lisis», en Sistema 67, julio 1985, pp. 13-15. En la misma linea, RADBRUCH, Gustav,
Filosofia del Derecho, Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado, 1933, p. 98 y BRUN-
NER, Emil, La justicia. Doctrina de las leyes fundamentales del orden social, México,
UNAM, 1961, p. 34.
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derarse, al menos en principio, como irrelevantes a los efectos de
establecer un trato normativo diferenciado ©.

Ahora bien, puede decirse que, aunque el principio de no discri-
minacion es una manifestacion del principio general de igualdad de
trato, su alcance es mas intenso y distinto al de la simple prohibicién
genérica de desigualdades de trato arbitrarias. La especificidad del
principio de no discriminacién respecto del principio general de
igualdad de trato reside en el sentido emancipatorio o antisegrega-
cionista de aquél frente a fendmenos sociales reales de segregacion
y de marginacion histéricamente muy arraigados que han situado,
tanto por las acciones de los poderes publicos, como por la practica
social, a determinados grupos o categorias de personas (como por
ejemplo los miembros de ciertas confesiones religiosas, los «no blan-
cos», los hijos ilegitimos, la poblaciéon femenina, los que tienen cier-
tas opiniones politicas, etc.), «en posiciones no solo desventajosas,
sino abiertamente contrarias a la dignidad de la persona» 7. Este sen-
tido emancipatorio de los principios de no discriminacién por razén
de raza, sexo, religion, estrato social, etc., ha sido destacado recien-
temente por Bobbio en su sugerente ensayo sobre el tema Destra e
sinistra. En él declara, refiriéndose al articulo 3 de la Constitucion
italiana, que prohibe la discriminacién por razon de sexo, raza, len-
gua, religion, etc., que «Questo articulo ¢ una sorta di sintesi dei
risultati cui sono giunte lotte secolari ispirate all’ideale dell’egua-
glianza, risultati ottenuti eliminando via via le discriminazioni fon-
date su differenze che erano ritenute rilevanti e che a poco a poco
vengono a cadere per ragioni storiche molteplici; risultati di cui si
fanno rivendicatori, interpreti e promotori, dottrine e movimenti
egualitari» 2.

Por lo demas, conviene tener presente que, junto a este concepto
estricto de discriminacion al que acabamos de aludir, el término dis-
criminacién se utiliza a menudo, concretamente en la jurisprudenia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y en la de nuestro Tri-
bunal Constitucional, con un significado genérico como sindénimo de
desigualdad de trato arbitraria, injustificada o no razonable °, inde-

6. En este sentido, PEREZ LURNO, A. E., «El concepto de igualdad como funda-
mento...», cit., p. 267, y LAPORTA, F., «El principio de igualdad: ...», cit., p. 14.

7. En este sentido, RODRIGUEZ-PINERO, Miguel v FERNANDEZ LOPEZ, M.? Fer-
nanda, Igualdad y discriminacion, Madrid, Tecnos, 1986, pp. 17-19; 64-78; 232-247
y passim 'y las STC 128-87, de 16 de julio (la cita estd tomada de esta sentencia, F.
5), 166/88, de 26 de septiembre y 19/89, de 31 de enero.

8. Vide BOBBIO, Norberto, Destra e sinistra. Ragioni e significati di una distin-
zione politica, Roma, Donzelli, 1994, p. 78.

9. En este sentido, entre otras muchas, las Sentencias: 22/81, de 2 de julio, F. 3,
que recoge expresamente la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos;
34/81, de 10 de noviembre, F. 3; 99/83, de 16 de noviembre, F. 1; 1/84, de 16 de
enero, F. 2; 177/88, de 10 de octubre, F. 5; 209/88, de 10 de noviembre, Fs. 4 y 6.
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pendientemente de que tenga o no la trascendencia sociolégica que
caracteriza a la discriminacion en sentido estricto.

En la Constitucién espafiola encontramos diversas manifestacio-
nes del principio de igualdad como exigencia de equiparacion. Ante
todo, el mencionado articulo 14. Puede decirse ' que el articulo 14
establece en su primer inciso, cuando proclama que «los espafioles
son iguales ante la ley», el principio general de igualdad de trato que
supone una prohibicion genérica de desigualdades de trato arbitrarias.
Y a continuacién en su segundo inciso establece una prohibicion de
discriminacion por razones especificas.

Al respecto conviene aclarar que la enumeracion del articulo 14,
de las razones de discriminacion que se prohiben, no es cerrada ni
exhaustiva. La clausula general final («o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social») muestra bien a las claras el caracter
no limitativo del precepto y permite su aplicacion expansiva. En esto
nuestra Constitucion ha seguido el criterio de los instrumentos inter-
nacionales, empezando por la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos y de la mayor parte de las Constituciones extranjeras, que
no han querido dejar fuera ninguna discriminacion, presente o futura.
Asi lo ha entendido la doctrina !! y nuestro Tribunal Constitucional,
el cual ha considerado incluidas dentro de la clausula general final
del articulo 14 otras causas de discriminacion no expresamente pre-
vistas en el precepto, por ejemplo, la edad 2.

Por otra parte, conviene aclarar también que las prohibiciones
especificas del articulo 14 no son absolutas. No se trata de que toda
distincidén que utilice como criterio diferenciador alguno de los fac-
tores expresamente previstos en el articulo 14 vulnere automatica-
mente dicho precepto y sea, por tanto, inconstitucional 3. Ahora bien,
lo que si puede decirse es que la discriminacién por estas causas es
objeto de una «especial valoracion negativa» por otra parte de la
Constitucion 4 y que las clasificaciones que empleen alguno de estos
factores como criterio de diferenciacidén son, por utilizar la termino-

10. En este sentido, RODRIGUEZ-PINERO, M., y FERNANDEZ LOPEZ, M. F.,
Igualdad y discriminacion, cit., p. 65 y STC 128/87, de 16 de julio, F. 5; 166/88, de
26 de septiembre, F. 2 y 19/89, de 31 de enero, F. 4.

11. Cfr. RODRIGUEZ-PINERO, M., y FERNANDEZ LOPEZ, M.* F., Igualdad y dis-
criminacion, cit., pp. 177 y 231-247. En este mismo sentido, PEREZ LUNO, Antonio
Enrique, «Sobre la igualdad en la Constitucién espafiola», en AFD, Tomo 1V (nueva
época), 1987, p. 151.

12. STC 75/1983, de 3 de agosto de 1983, F. 3. Ello no obstante, esta sentencia
admiti6 la constitucionalidad del precepto impugnado por entender que en este caso
la diferencia de trato por razén de edad contaba con un fundamento objetivo y razo-
nable.

13. En este sentido, las STC 128/87, F. 7 y 166/88, F. 2, ambas relativas a la
utilizacion del sexo como elemento diferenciador.

14. Cfr. ALONSO GARCIA, Enrique, «El principio de igualdad del articulo 14 de
la Constitucién espafiola», en Revista de Administracién Publica, 100-102, 1983,
Vol. L, p. 71.
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logia acufiada por el Tribunal Supremo norteamericano, especialmen-
te sospechosas de inconstitucionalidad (suspects classifications) '3,
razones por las cuales sera necesario un mayor rigor en el enjuicia-
miento de su posible justificacion '°.

Pueden considerarse asimismo como concreciones especificado-
ras del principio de equiparacion, entre otros, los articulos 32.1, que
proclama la plena igualdad juridica de los conyuges en el matrimo-
nio; el 35.1, que prohibe la discriminacién por razén de sexo en el
ambito laboral; el 39.2, que establece la igualdad ante la ley de los
hijos con independencia de su filiacion; el 139.1, que dispone que
«Todos los espaiioles tienen los mismos derechos y obligaciones en
cualquier parte del territorio del Estado».

III. IGUALDAD Y EXTRANJERIA

También puede considerarse como una manifestacion del princi-
pio de equiparacién el articulo 13.1. de la Constitucién cuando es-
tablece: «Los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades publi-
cas que garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan
los tratados y la ley».

Sin embargo, la equiparacién entre nacionales y extranjeros no
es absoluta.

En primer lugar, el propio articulo 13 en su parrafo segundo (re-
dactado segun la reforma de la Constitucion de 27 de agosto de 1992)
indica que: «Solamente los espafioles seran titulares de los derechos
reconocidos en el articulo 23, salvo lo que, atendiendo a criterios de
reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley para el derecho de
sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales» (en la redac-
cion originaria de este parrafo la salvedad final hacia referencia sélo
al «derecho de sufragio activo en las elecciones municipales». Por
reforma de la Constitucion de 27 de agosto de 1992 se afiadi6 la
referencia al sufragio pasivo a fin de que los compromisos asumidos
por Espafia en el tratado de Maastricht fueran compatibles con la
Constitucion). Los extranjeros se encuentran pues con una limitacién
en la esfera de los derechos politicos que se extiende con caracter
general al derecho de sufragio activo y pasivo y al desempefio de
funciones y cargos publicos, con la unica excepcién del sufragio ac-
tivo y pasivo en las elecciones municipales, en los términos que es-
tablezcan los tratados o las leyes atendiendo a criterios de recipro-
cidad. Este parrafo segundo del articulo 13 puede considerarse como
una manifestacion de la otra vertiente del principio de igualdad a la

15. Cfr. Iiménez Campo, Javier, «La igualdad juridica como limite frente al
legislador», en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 9, 1983, p. 107.

16. En este sentido parecen pronunciarse las STC 81/82, de 21 de diciembre;
128/87, de 16 de julio, F. 7.; 58/94, de 28 de febrero, Fs. 4, 5 v, especialmente, 6.
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que antes aludiamos y a la que enseguida nos referiremos, esto es,
el principio de diferenciacion.

Por su parte, el parrafo primero del articulo 13 ha sido interpre-
tado en el sentido de que todos los derechos y libertades del Titulo I
de la Constitucién son aplicables a los extranjeros, salvo los expre-
samente excluidos por el texto constitucional. La exclusion puede
ser explicita, como la del articulo 13.2, o implicita al circunscribirse
la titularidad de algunos derechos y deberes sdlo a los espafioles.
Ahora bien, en este caso la exclusion debe interpretarse con pruden-
cia, teniendo en cuenta que el articulo 10.1 de la Constitucién declara
que: «La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad... son fundamento
del orden politico y de la paz social» y que, de conformidad con el
articulo 10.2 de la Constitucion, los extranjeros tienen la proteccion
de los Acuerdos Internacionales suscritos por Espafia 7.

Por otra parte, el articulo 13.1 en su ultimo inciso remite a los
tratados y a la ley la regulacion del ejercicio por los extranjeros de
los derechos y libertades que el mencionado articulo les reconoce.
Dicha regulacion fue llevada a cabo por la Ley Organica 7/85, de 1
de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia.
Esta ley ha sido y sigue siendo objeto de criticas por entenderse que
impone restricciones excesivas al ejercicio de los derechos y liber-
tades fundamentales de los extranjeros y que priva a éstos de garan-
tias juridicas fundamentales para la proteccién de sus derechos 18.

La Ley Organica 7/85, cominmente denominada «Ley de Ex-
tranjeria», fue objeto de un recurso de inconstitucionalidad interpues-
to por el Defensor del Pueblo contra determinados aspectos de la
misma.

La STC 115/87, de 7 de julio, que resolvi este recurso estimo
parcialmente el mismo, declarando inconstitucionales el inciso «y
solicitar del 6rgano competente su autorizacion» del articulo 7, el
articulo 8.2 y el segundo inciso del articulo 34 de la Ley Organica
7/85. Respecto del articulo 26.2, parrafo segundo (relativo al inter-
namiento preventivo de extranjeros previo a su expulsion que, en
determinados supuestos, autoriza el articulo 26.2), declaré su cons-

17. En este sentido, el Recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el De-
fensor del Pueblo contra determinados aspectos de LO 7/85, de 1 de julio, reguladora
de los derechos y libertades de los extranjeros en Espafia. En la misma linea, ANON
RoIG, M. José, DE LucAs y MARTIN, Javier y VIDAL GIL, Ernesto Jaime, «Notas
sobre una legislaciéon amenazantew, en Cuadernos de politica criminal, Madrid,
EDERSA, num. 29, 1986.

También la STC 99/85, de 30 de septiembre, parece inclinarse por una interpre-
tacion cercana a ésta.

18. Un interesante comentario de LO 7/85 sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia, en su redaccién original, puede verse en ANON ROIG, M. J.,
DE Lucas y MARTIN, J. y VIDAL GIL, E. J., «Notas sobre una legislaciéon amenazan-
ten, cit.
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titucionalidad estableciendo, mediante una sentencia interpretativa, la
interpretacion conforme a la Constitucion que debe hacerse del mis-
mo en el sentido de que debe entenderse que mas alla de las 72
horas la decision sobre el mantenimiento o no de la limitacion de
libertad corresponde al 6rgano judicial, el cual habra de adoptar li-
bremente su decision teniendo en cuenta las circunstancias que con-
curren en el caso, sin perjuicio del caracter administrativo de la de-
cision de expulsion y de la ejecucion de la misma. El internamiento
del extranjero debe regirse por el principio de excepcionalidad y la
decision judicial que autoriza dicho internamiento ha de ser «adop-
tada mediante resolucién judicial motivada... que debe respetar los
derechos fundamentales de defensa..., asi como la interposicion de
los recursos que procedan contra la resolucion judicial...» 19,

Segun habia declarado el Tribunal Constitucional en una impor-
tante sentencia de 23 de noviembre de 1984, pocos dias antes de la
aprobacion por el Consejo de Ministros del proyecto de Ley de Ex-
tranjeria, el 12 de diciembre de 1984, la remision del ultimo inciso
del articulo 13.1 «no supone... que se haya querido desconstitucio-
nalizar la posicidn juridica de los extranjeros relativa a los derechos
y libertades publicas» 20, es decir —segun aclara, en la misma linea,
una sentencia posterior de 30 de septiembre de 1985—, «no significa
que los extranjeros gozaran solo de aquellos derechos y libertades
que establezcan los tratados y las leyes» 2. Los derechos y libertades
reconocidos a los extranjeros son derechos constitucionales y por
tanto dotados de la proteccion constitucional, pero los Tratados y la
Ley podran modular su contenido y ejercicio.

Ahora bien, puede decirse que, de acuerdo con la doctrina del
Tribunal Constitucional, en la configuracion legal de tales derechos
y libertades el legislador no es enteramente libre al llevarla a cabo.
En este sentido el Tribunal Constitucional ha declarado:

1. Que «existen derechos que corresponden por igual a espafio-
les y extranjeros y cuya regulacion ha de ser igual para ambos». Asi
sucede con aquellos derechos fundamentales «que pertenecen a la
persona en cuanto tal y no como ciudadano» o, dicho de otro modo,
«que son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana que
conforme al articulo 10.1 de nuestra Constitucién constituye funda-
mento del orden politico espafioly. Se trata de derechos tales como
el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad,
la libertad ideologica, el derecho a la tutela judicial efectiva, etc. 22.
Este fue precisamente uno de los argumentos empleados por la STC
115/87, de 7 de julio, que resolvié el recurso de inconstitucionalidad

19. STC 115/87, de 7 de julio, F. 1.

20. STC 107/84, de 23 de noviembre, F. 3.

21. STC 99/85, de 30 de septiembre, F. 2.

22, STC 107/84, de 23 de noviembre, Fs. 3 y 4 y STC 99/85, de 30 de septiem-
bre, F. 2.
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interpuesto por el Defensor del Pueblo contra determinados articulos
de la LO 7/85, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia, para declarar la inconstitucionalidad del se-
gundo inciso del articulo 34 de dicha ley que establecia que: «En
ningin caso podra acordarse la suspension de las resoluciones admi-
nistrativas adoptadas de conformidad con lo establecido en la pre-
sente ley». Ello supone una diferencia de trato entre nacionales y
extranjeros en la configuracion del derecho a la tutela judicial efec-
tiva, derecho respecto del cual —recuerda la sentencia— la Consti-
tucion reconoce la igualdad de trato de unos y otros .

2. La STC 115/87 declara que «El articulo 13.1 de la Consti-
tucion reconoce al legislador la posibilidad de establecer condicio-
namientos adicionales al ejercicio de derechos fundamentales por
parte de los extranjerosy, esto es, autoriza diferencias de tratamiento
entre espafioles y extranjeros (hay que entender que se refiere a los
derechos no incluidos en el grupo anterior). Pero no permite —con-
tinda la citada sentencia— que el legislador configure libremente el
contenido mismo del derecho, cuando éste haya sido reconocido por
la Constitucién directamente a los extranjeros. En definitiva, el le-
gislador ha de respetar el contenido esencial del derecho de que se
trate. En base a este argumento se declard la inconstitucionalidad de
la exigencia de auforizacion previa para promover la celebracion de
reuniones publicas o de manifestaciones (articulo 7 de la LO 7/85),
porque «al imponerse la necesidad de autorizacion administrativa se
esta desnaturalizando el derecho de reunion» y la inconstitucionalidad
del parrafo 2 del articulo 8 de la LO 7/85, que establecia la posibi-
lidad de suspensién administrativa de las actividades de las asocia-
ciones promovidas e integradas mayoritariamente por extranjeros,
mientras que el articulo 22.4 de la Constitucion establece que las
«asociaciones solo podran ser disueltas o suspendidas en sus activi-
dades en virtud de resolucion judicial motivada», mandato del ar-
ticulo 22.4 que forma parte del contenido preceptivo del derecho de
asociacion que se impone al legislador en el momento de regular su
gjercicio %4,

Pese a la estimacion parcial del recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Defensor del Pueblo, la Ley de Extranjeria sigue
siendo objeto de criticas por considerarla restrictiva, por lo menos
tal como de hecho es aplicada . Hay que tener en cuenta que, en
pocos afios, Espafia ha dejado de ser un pais de emigracion para
convertirse en un pais de inmigracion y en puente para la inmigracion

23. STC 115/87, de 7 de julio, F. 4.

24. STC 115/87, de 7 de julio, Fs. 2 y 3.

25. En este sentido, entre otros, DE LUCAS, Javier, Europa: ;Convivir con la
diferencia?, Madrid, Tecnos, 1992, pp. 83 y ss., y ATIENZA, Manuel, Tras la justicia.
Una introduccién al Derecho y al razonamiento juridico, Barcelona, Ariel, 1993,
pp- 182 y ss.
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hacia otros paises comunitarios. Precisamente por ello y al mismo
tiempo, la Comunidad Europea —ahora la Unién Buropa— exige a
Espafia que ejerza el papel de muro de contencion frente a los flujos
migratorios provenientes de fuera de la Unién. En estas circunstan-
cias, sobre todo en lo que atafie a la entrada de trabajadores extran-
jeros no comunitarios, nuestra legislacion de extranjeria y, mas aun,
la aplicacion gubernativa de la misma, es cada vez mas restrictiva.
Hay una amplia coincidencia en subrayar que la Ley de Extranjeria
deja grandes margenes de ambigiiedad y vaguedad 26, De ahi que,
en muchos aspectos, la normativa que realmente se aplica en la prac-
tica venga constituida, junto con el reglamento de ejecucion de la
ley (26 de mayo de 1986), por centenares de disposiciones de desa-
rrollo de la ley, tales como la Orden del Ministerio del Interior de
22 de febrero de 1989 y otra serie de circulares, instrucciones, notas,
etc., de rango inferior. Por esta razoén, se ha dicho que, en la practica,
se ha producido una «desconstitucionalizaciéon» de los derechos de
los extranjeros 27, que es precisamente lo que la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 107/84, de 23 de noviembre, excluia de manera
expresa, como antes veiamos. Es mas, puede decirse que, en la prac-
tica, asistimos a una «deslegalizacion» de los mismos.

Por otra parte, junto a los factores juridicos del tratamiento cons-
titucional, legal y también gubernativo del tema de la extranjeria, a
los que hasta ahora nos hemos referido, no podemos olvidar ciertos
factores sociales que interactian con los anteriores. El problema de
la xenofobia, ligado en gran medida al fenémeno del racismo, ha
prendido en los ultimos afios en Europa, con diversas intensidades
y caracteristicas en los distintos paises. Especialmente alarmante pa-
rece la situaciéon en Alemania a tenor de las noticias que recibimos.
Estos fenomenos sociales parecen estar abriéndose paso asimismo en
Espaiia %8,

Como nos recuerda Ballesteros, la marginaciéon de las minorias
etnicas puede llegar hasta la hostilidad y el rechazo violento, aunque
hoy se presenta sobre todo bajo la forma de «desprecio hacia los
que no siguen the best one way, los tercemundistas», desprecio que,
en buena medida, no hace sino enmascarar «el deseo de dominio
sobre los peor situados en el Tercer y en el Cuarto Mundos» 2.

Ante el recrudecimiento de la xenofobia y el racismo al que asis-
timos hoy en Europa, se ha subrayado que estos problemas no pueden

26. Sobre las ambigiiedades y vaguedades de la ley, entre otros, DE LUCAS, J.,

Europa: ;Convivir con la diferencia?, cit., p. 85 y ATIENZA, M., Tras la justicia, cit.,
. 201 y ss.

PP 27.  Cfr. DE Lucas, J., Europa: ;Convivir...?, cit., p. 84.

28. Sobre el racismo en Espafia pueden verse los trabajos de CALVO BUEZAS,
Los racistas son los otros, Madrid, Ed. Popular, 1989; ;Esparia racista?, Anthropos,
Barcelona, 1990; El racismo que viene, Madrid, Tecnos, 1990.

29. Cfr. BALLESTEROS, Jesus, Posmodernidad: decadencia o resistencia, Ma-
drid, Tecnos, 1989, pp. 43 y ss. Las citas son de las pp. 45 y 46.
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resolverse UGnicamente por via legislativa, judicial y de policia, o fo-
mentando la educacion ciudadana sobre el particular —aunque la
actuacion en ambas esferas es, desde luego, imprescindible—, sino
que, sobre todo, se precisa una voluntad politica decididamente so-
lidaria para con los pueblos del Sur 3.

Frente a la situacion juridica (de equiparacion soélo parcial en el
trato entre nacionales y extranjeros) y social (de creciente margina-
cién xendfoba y racista de los extranjeros en Europa), conviene re-
cordar que lo propio del Derecho —como destaca Ballesteros 31—
es la no discriminacion, el respeto universal al otro, a cualquier otro,
con independencia, entre otras cosas, de su condicion de extranjero.
La experiencia juridica exigiria una igualdad minima entre todos los
seres humanos, consistente precisamente en el igual reconocimiento
a todos ellos de los derechos humanos, como indispensables a todo
individuo.

Por lo demds, no pocos autores abogan por una mayor equipara-
cion de derechos entre nacionales y extranjeros. En esta linea, Mas-
simo La Torre argumenta como sigue. Primero: La subjetividad o
personalidad juridica, a la cual va ligada la titularidad de derechos,
no se identifica con la ciudadania. Segundo: El derecho a la perso-
nalidad juridica, esto es, el derecho a ser reconocido como sujeto de
derechos, el derecho a tener derechos, antecede no sélo moralmente,
sino también léxicamente, conceptualmente, a todos los demads dere-
chos y, por tanto, a la ciudadania y a los derechos politicos, normal-
mente reservados a los ciudadanos, aunque con algunas excepciones,
como la establecida por el reciente Tratado de la Unidén Europea, a
la que antes nos hemos referido. Sobre estas bases llega a la con-
clusion de que «no deberiamos tomar demasiado en serio la ciuda-
dania como nocién central o incluso unica alrededor de la cual se
construye toda clase de titularidad de derechos... En la situacién po-
litica actual, los paises de Europa occidental no tienen razones de
peso para no conceder fodos los derechos civiles y sociales a todos
los hombres y mujeres —cualquiera que sea su ciudadania— que
residen en ellos. Incluso podrian conceder derechos politicos a los
no ciudadanos siempre que sean miembros de facto de la comunidad
politica, por ejemplo, si han crecido o han estado trabajando en
ella» 32.

30. Cfr. DELUCAS, J., Europa: ;Convivir...?, cit. pp. 44 y 96. Del mismo autor,
sobre la solidaridad, El concepto de solidaridad, México, Fontamara, 1993.
31. Cfr. BALLESTEROS, Jestis, «El Derecho como no-discriminacion y no vio-
“lencia», AFD, Tomo, XVII, 1974, passim y Sobre el sentido del Derecho, cit., pp.
125y ss.
32. LA TORRE, Massimo, «La ciudadania, una apuesta europea», conferencia
pronunciada en el Curso Internacional sobre «Minorias en Europa: Problemas juridi-
cos y politicos», Valencia, del 21 al 30 de marzo de 1994.
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También se ha argumentado en favor de la equiparacion de de-
rechos entre nacionales y extranjeros apoyandose en el principio de
dignidad humana. Asi, se ha sostenido que se atenta contra la dig-
nidad humana desde el momento en que el criterio para distribuir
los bienes basicos en una sociedad, esto es, los derechos fundamen-
tales, incluidas las libertades politicas o el derecho al trabajo, «se
hace depender de circunstancias que no tienen que ver con las ac-
ciones voluntarias de los individuos», una de cuyas circunstancias es
el hecho de ser extranjero 3.

Por su parte, Bobbio, en el reciente ensayo al que antes nos re-
feriamos, tras haber afirmado que el verdadero criterio de distincién
entre derecha e izquierda reside en el igualitarismo de esta ultima
frente al desigualitarismo de la primera, afirma que las mas graves
desigualdades en la actualidad son las que existen entre el mundo
desarrollado, de un lado, y el Tercer y Cuarto Mundos, de otro, y
que este es el gran desafio que hoy tiene que afrontar la izquierda 3.

IV. IGUALDAD Y DIFERENCIACION

Hasta ahora nos hemos referido al principio de igualdad como
principio de equiparacion, pero, como apuntabamos antes, ésta no es
su unica vertiente, sino que el principio de igualdad presenta una
doble dimensién: como principio de equiparacién y como principio
de diferenciaciéon. En efecto, el principio de igualdad no puede su-
poner en modo alguno una exigencia de que el Derecho trate a todos
y todas las situaciones de la misma manera. El principio de igualdad
no impide que el Derecho y los 6rdenes normativos en general tomen
en consideracion la diversidad de situaciones para darles un trato
normativo diferenciado. De lo contrario, se llegaria a resultados ab-
surdos. Como escribe Laporta, «es facil combatir la igualdad me-
diante la invencién de un mundo delirante en el que, por ejemplo,
se medicine igual a los sanos y a los enfermos, se castigue igual a
los culpables y a los inocentes, se otorguen los mismos grados a los
competentes y a los ignorantes, etc. Pero ese mundo caético no es
mas que un puro esperpento carente de relacion alguna con las exi-
gencias ético-politicas de igualdad» 3.

Por otra parte, como se subraya a menudo, la equiparacion ab-
soluta de todos y todas las situaciones, esto es, la absoluta identidad
de trato de todos y de todas las situaciones no hace sino conducir a
una sucesion de desigualdades reales 36. «El trato igual —escribe

33. ATIENZA, M., Tras la justicia, cit., pp. 234-237. La cita es la p. 235.

34. BOBBIO, N., Destra e sinistra, cit.. pp. 85-86 y passim.

35. Vide LAPORTA , F., «El principio de igualdad: Introduccion a su analisisy,
cit., p. 12.

36. Cfr. PEREz LUNO, A. E., «El concepto de igualdad como fundamento...»,
cit., p. 268.
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Brunner— es justo solamente cuando en realidad significa algo igual
para todos. Si el maestro exigiera a los alumnos de la clase inferior
lo mismo que a los de la clase superior, seria injusto, porque el trato
igual constituiria en realidad de verdad un trato desigual... General-
mente la simple igualdad es tan solo una justicia aparente, porque
asigna a cada uno lo mismo, s6lo aparentemente, y no en realidad
de verdad» 7.

En la Constitucion espafiola, al igual que en otras, encontramos
algunas manifestaciones del principio de igualdad como principio de
diferenciacion. Asi, por lo que respecta a los extranjeros, y como
antes veiamos, el articulo 13.2 y aquellos articulos que circunscriben
la titularidad de algunos derechos y deberes solo a los espafioles,
aunque, como sefialdbamos antes, esta exclusion debe interpretarse
con prudencia a la luz de lo dispuesto en el articulo 10.1 y 2 de la
Constitucion.

También puede considerarse como expresion del principio de di-
ferenciacion el principio de progresividad del sistema tributario que
establece el articulo 31.1 de la Constitucion.

Puede considerarse asimismo como una especificacion del prin-
cipio de diferenciacion el articulo 103.3 de la Constitucion, a cuyo
tenor «la ley regulard... el acceso a la funcién publica de acuerdo
con los principios de mérito y capacidad». Hoy se suele considerar
que este principio de diferenciacién en atencién al mérito y a la
capacidad debe ir unido a la existencia de una igualdad de oportu-
nidades efectiva (y no meramente formal) de todos los miembros de
la sociedad, sea cual fuere su nacimiento, ocupacion o posicién so-
cial, para desarrollar plenamente su capacidad natural en el plano
fisico e intelectual.

Por lo demas, se suele entender que la consecucion de la igualdad
sustancial es una razén que puede justificar la introduccion de dife-
rencias de trato. De ahi la justificacion del principio de progresividad
del sistema tributario.

Pero el problema de la posible justificacion de las desigualdades
formales de trato en aras de la consecucion de una mayor igualdad
real se plantea sobre todo con respecto a la llamada «discriminacién
inversa», la cual supone la adopcion de medidas diferenciadoras que
favorecen a los colectivos discriminados que se encuentran en situa-
ciones sociales desventajosas, medidas que tienden a eliminar esta
desigualdad real y a potenciar la igualdad. Puede decirse que la ra-
zonabilidad, la justificacion de tales medidas y su consiguiente com-
patibilidad con el principio de igualdad de trato reside en la existencia
de diferencias sociales reales que necesitan ser compensadas. Por
esta razon, se entiende que la persistencia de tales medidas debe

37. Vide BRUNNER, E., La justicia. Doctrina de las leyes fundamentales del
orden social, cit., pp. 35-36.
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quedar condicionada a la persistencia de las circunstancias sociales
discriminatorias 38,

V. PRINCIPIO DE IGUALDAD Y RAZON PRACTICA

Una vez aceptado que el principio de igualdad no excluye, de
una manera absoluta e incondicionada, las diferencias de trato nor-
mativo, puede decirse que el problema que plantea la aplicacion del
principio de igualdad es el de determinar cudndo las situaciones de-
ben considerarse como iguales por no existir entre ellas diferencias
relevantes a los efectos de que se trate, debiendo, por consiguiente,
recibir un tratamiento normativo igual y cudndo, en cambio, las si-
tuaciones pueden considerarse como diferentes por existir entre ellas
diferencias relevantes, pudiendo e incluso debiendo recibir un trato
normativo diferenciado. La respuesta a este problema no puede des-
prenderse de formulas generales universalmente validas para todas
las ocasiones, sino que, por una parte, aparece vinculada al concreto
momento histdrico, dependiendo, por tanto, de la evolucidén de la
propia conciencia juridica y, por otra parte, debe atender a las exi-
gencias de la concreta realidad que hay que regular 3. Ahora bien,
como suele suceder alli donde se trata de problemas practicos —re-
lativos a la praxis—, éticos, politicos, juridicos, la respuesta no siem-
pre aparece clara y univoca. Por otra parte, no cabe duda de que la
respuesta a dicha pregunta implica valoraciones. De ahi que el prin-
cipio de igualdad tal como es hoy entendido por la doctrina y por
la jurisprudencia remita a la necesidad de justificar las diferencias
de trato.

Puede decirse que hoy es algo cominmente admitido en la doc-
trina el reconocimiento de que la aplicaciéon del Derecho no es una
aséptica operacién mecanica, sino un proceso complejo en el que
tienen lugar valoraciones, opciones decisorias que precisan de una
legitimacioén suplementaria, si se quiere alejar la sospecha de arbi-
trariedad. De ahi que el problema fundamental que hoy se plantea
en el ambito de la metodologia juridica, y al que tratan de dar una
respuesta las modernas teorias de la argumentacion juridica, sea pre-
cisamente e] de como pueden ser racionalmente fundamentadas o
justificadas esas valoraciones. Pues bien, «el principio de igualdad
ante la ley... constituye un punto en torno al cual expresamente se
articulan algunos de esos notables problemas del método juridico» .

38. En este sentido, STC 128/87, F. 8.

39. Cfr. PEREZ LUNO, A. E., «El concepto de igualdad como fundamento...»,
cit., p. 267 y GARCIA AMADO, J. A., «Problemas metodologicos del principio consti-
tucional de igualdad», cit., pp. 116-117.

40. Cfr. GARCiA AMADO, J. A., art. cit., pp. 111-112. La cita estd tomada de la
p. 112
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Es generalmente admitido en la doctrina y en la jurisprudencia de
los Tribunales Constitucionales (aleman, italiano, espafiol, Tribunal
Supremo norteamericano, etc.) y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que el principio de igualdad formal no impone al legislador
una prohibicion absoluta de establecer diferencias de trato, sino una
prohibicion relativa: la de aquellas distinciones que sean discrimina-
torias por ser arbitrarias, por carecer de una justificacion objetiva y
razonable. Pero, en definitiva, la calificacién del fundamento como
suficiente 0 no es un problema valorativo, de modo que subsiste un
espacio amplio de decision creadora del Tribunal en la concrecion
de ese derecho fundamental. De ahi, la necesidad de establecer unas
pautas o criterios para la fundamentacion racional, objetiva y acep-
table intersubjetivamente, del enjuiciamiento acerca de la admisibi-
lidad o inadmisibilidad de las desigualdades establecidas en la crea-
cion y aplicacion del Derecho #1. A tal objeto, los Tribunales Cons-
titucionales y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos han
elaborado métodos para el enjuiciamiento de la razonabilidad o no,
de la justificacion o no de las desigualdades de trato normativo, que,
aunque presentan rasgos diferenciales en la practica constitucional
de los distintos paises, son sustancialmente, en lo que respecta a su
orientacion general, muy semejantes entre si. Vamos ahora a referir-
nos brevemente a este método en la forma en que es aplicado por
nuestro Tribunal Constitucional.

Aunque en el examen de la jurisprudencia constitucional encon-
tramos argumentaciones muy diversas para justificar la admisibilidad
o inadmisibilidad de las desigualdades de trato normativo, puede de-
cirse que el método empleado es sustancialmente semejante en la
mayor parte de los casos. Para el examen de dicho método vamos a
basarnos en la descripciéon que del mismo hace la STC 209/88, de
10 de noviembre, que resume la reiterada doctrina del alto Tribunal
sobre la igualdad en la ley (doctrina que se remonta a la STC 22/81,
de 2 de julio, que hizo suya expresamente la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, sentencia a la que se remiten otras
muchas posteriores) en los siguientes términos: «para que las dife-
renciaciones normativas puedan considerarse no discriminatorias, re-
sulta indispensable que exista una justificacion objetiva y razonable,
de acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente aceptados,
cuya exigencia deba aplicarse en relacion con la finalidad y efectos
de la medida considerada, debiendo estar presente, por ello, una ra-
zonable relacion de proporcionalidad entre los medios empleados y
la finalidad perseguida..., (STC 75/1983, fundamento juridico segun-
do). Las diversificaciones normativas son conformes a la igualdad,
en suma, cuando cabe discernir en ellas una finalidad no contradic-
toria con la Constituciéon y cuando, ademas, las normas de las que

41. Sobre ello, GARCIA AMADO, J. A., art. cit., passim.



indice de autores/articul| Relaciéndetomos| Sumario] ESEEIEE Autores/articulo Documento actug| Todos los document

156 Encarnacion Ferndndez Ruiz-Galvez

la diferencia nace muestran una estructura coherente, en términos de
razonable proporcionalidad, con el fin asi perseguido. Tan contraria
a la igualdad es, por lo tanto, la norma que diversifica por un mero
voluntarismo selectivo como aquélla otra que, atendiendo a la con-
secucion de un fin legitimo, configura un supuesto de hecho, o las
consecuencias juridicas que se le imputan, en desproporcion patente
con aquel fin, o sin atencién alguna a esa necesaria relacion de pro-
porcionalidad» 42,

De esta descripcion del Tribunal Constitucional del método a se-
guir en el enjuiciamiento de la razonabilidad o no, de la justificacion
o no de la desigualdad de trato normativo, se desprende, en primer
lugar, que es la finalidad perseguida por la norma la que se utiliza
como paradmetro para determinar si la desigualdad de trato esta o no
justificada. Este es, en efecto, el método seguido por gran parte de
los Tribunales Constitucionales y, en particular, por el Tribunal Su-
premo norteamericano, por el Tribunal Constitucional italiano y por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Y asimismo este es el
método que usualmente utiliza nuestro Tribunal Constitucional, man-
teniendo explicita o implicitamente la necesidad de justificar la de-
sigualdad de trato en la finalidad perseguida por la norma. De acuer-
do con ello, para que la desigualdad de trato se considere justificada
y razonable es necesario, ante todo, que guarde relacion con el ob-
jetivo, con el fin de la norma, con el interés protegido por ella. En
otros términos, es preciso que el factor diferencial escogido por el
legislador y en base al cual se distinguen los supuestos de hecho
para aplicarles disciplinas normativas diferentes, resulte razonable y
teleologicamente fundado en funcion de los fines perseguidos por la
norma. Es necesario ademas que los fines perseguidos por la norma,
los intereses que la misma protege, en funcién de los cuales se pre-
tende justificar la diferencia de trato, sean a su vez legitimos.

Puede decirse que en la doctrina del Tribunal Constitucional la
legitimidad del fin debe vincularse con la propia Constitucién. Pero
la vinculacion a la Constitucion puede estructurarse de dos maneras:

1. Positivamente: La legitimidad de la finalidad en base e la
cual se introduce la diferenciacién se apoya en un precepto o en un
principio expreso de la Constitucion.

2. Negativamente: Deduciendo la legitimidad del hecho de que
ni la finalidad de la medida, ni el factor diferencial, ni la propia
medida diferenciadora sean incompatibles con la Constitucion, aun-
que no se apoyen en un precepto o en un principio expreso de la
misma 4.

Por dltimo, en cuanto al juicio de proporcionalidad al que hace
referencia la sentencia citada, diremos que si bien muchas sentencias

42. STC 209/88, de 10 de noviembre, F. 6.
43. RODRIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M. F., Igualdad y discrimi-
nacion, cit., p. 63.
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del Tribunal Constitucional exigen al menos sobre €l papel que exista
una relacion razonable de proporcionalidad entre la finalidad perse-
guida y los medios empleados (la desigualdad de trato), en la practica
el Tribunal Constitucional sélo lleva a cabo este juicio de propor-
cionalidad en contadas ocasiones 4.

44. En general, sobre el método seguido por el Tribunal Constitucional para el
enjuiciamiento de la justificacidn o no, de la razonabilidad o no de las diferencias de
trato normativo puede verse ALONSO GARCIA, E., «El principio de igualdad en el
articulo 14 de la Constitucion Espafiola», cit., pp. 21 y ss.; id., La interpretacién de
la Constitucion, Madrid, CEC, 1984, pp. 206-238; JIMENEZ CAMPO, J., «La igualdad
Jjuridica como limite frente al legislador», cit., pp. 71 y ss.; SUAY RINCON, José, EI
principio de igualdad en la Justicia Constitucional, Madrid, Instituto de Estudios de
Administracién Local, 1985, pp. 162-185 y 212-218 y RODRIGUEZ-PINERO, M., y
FERNANDEZ LOPEZ, M. F., Igualdad y discriminacion, cit., pp. 51-63.

Un estudio en profundidad de la linea argumentativa del Tribunal Constitucional
en dos sentencias relativas al problema de la equiparacion entre matrimonio y convi-
vencia more uxorio, a los efectos de la prorroga forzosa de la Ley de Arrendamientos
Urbanos, en VIDAL GIL, Eresto J. y MARTIN MORON, M.? Teresa, «Jurisprudencia y
cambios legislativos: la equiparacion del conyuge y el conviviente more uxorio en la
mas reciente doctrina del Tribunal Constitucional», Revista General de Derecho,

* Valencia, julio-agosto 1993. Téngase en cuenta que, sin embargo, una sentencia pos-
terior (STC 66/1994, de 28 de febrero, «BOE» de 24 de marzo del 94) considera
justificada la diferenciacion entre matrimonio y convivencia more uxorio a los efectos
de percepcion de pensiones, manteniendo en este punto lo que viene siendo doctrina
reiterada del tribunal.



