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RESUMEN

A partir de las normas constitucionales
de igualdad, en el presente trabajo se
hace un andlisis de los presupuestos de
aplicacion del mandato de tratamiento
igual y su relacion con la estructura del
juicio o test de igualdad, asi como la
funcion que dentro del mismo cumple
el principio de proporcionalidad como
criterio metodologico estructural que
permite a la Corte Constitucional fun-
damentar de manera ordenada y racional
las decisiones adoptadas en los procesos
de control de constitucionalidad de las
diferenciaciones legales. En este sen-
tido, el principio de proporcionalidad
seria el principal criterio de concrecion
normativa del mandato de tratamiento
igual, cuyo resultado son las normas
iusfundamentales adscritas derivadas
del art. 13 de la Constitucion.

Palabras clave: Principio general de
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ABSTRACT

From the constitutional norms of equa-
lity, the present paper makes an analysis
of the command of equal treatment
requeriments aplication’s and their
relation with the test or judgement
equality structure’s, just like the role
that within these judgement accomplis-
hes the proportionality principle’s as
structural methodological criteria that
permits to the Constitutional Court to
ground, in the organized and rational
manner, the decisions adopted in the
constitutionality control process of the
legal differentiations. In this sense, the
proportionality principle’s would be the
principal criteria of the equal treatment
command normative concretion’s, whose
results are the iusfundamental assigned
norms derivated of 13th article of the
Colombian Constitution.

Key words: Equality General Principle.
Equality Test/Judgement. Proportiona-
lity Principle. Balancing.
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INTRODUCCION

1 problema planteado en el presente trabajo puede ser enunciado de la

siguiente manera: ja qué necesidades prdcticas de aplicacion judicial res-

ponde la estructura del test o juicio de igualdad en el marco del proceso
de control de constitucionalidad de las diferenciaciones legales? A partir del
contenido normativo de las disposiciones constitucionales de igualdad, (I) en
el presente articulo se analizan los presupuestos de aplicaciéon del mandato de
tratamiento igual, su relacion con la estructura general del juicio de igualdad y
el papel que dentro del mismo cumple el principio de proporcionalidad y cada
uno de los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto; (IT) como hipdtesis de trabajo sostenemos que la estructura del juicio
de igualdad responde a la necesidad que tiene la Corte Constitucional de definir
los presupuestos de aplicaciéon del mandato de tratamiento igual.

Tales presupuestos se relacionan con el concepto de diferenciacién legal, enten-
dida como intervencion legislativa en el principio de igualdad, asi como en la
consideracion del principio de proporcionalidad como un criterio metodoldgico
idoneo para definir la suficiencia de las razones que justifican las diferenciaciones
legales. A pesar de las criticas de que ha sido objeto, dicho principio sirve para
estructurar de manera adecuada la fundamentacion de las decisiones adopta-
das en los procesos de control de constitucionalidad de las diferenciaciones
legales, en especial de las normas adscritas interpretativamente al mandato
de tratamiento igual. En otras palabras, en el presente trabajo se dan razones
para argumentar que es posible un control racional sobre la base del principio
de igualdad, estructurado a partir del principio de proporcionalidad, como
lo demuestra la practica de los tribunales constitucionales que han aplicado
dicho principio en lugar de otros criterios alternativos como la interdiccion de
la arbitrariedad o el principio de racionalidad.?

1. LA REGULACION CONSTITUCIONAL DE LA IGUALDAD

Segun el art. 13 de la Constitucion, “todas las personas nacen libres e iguales
ante la ley, recibirdn la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de
los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminaciéon
por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion
politica o filoséfica”. “El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad
seareal y efectiva y adoptard medidas a favor de grupos discriminados o margi-

» o«

nados”. “El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su con-

2 Alexy, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, 2007, pp. 349-353 y 354.
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dicidn econdmica, fisica 0o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”.

De acuerdo con lo anterior, la Constitucion colombiana se refiere a la igualdad
en los siguientes sentidos:

(1) Como valor superior del ordenamiento juridico; (2) Como fin del Estado,
cuya realizacion corresponde promover a todos los poderes publicos; (3) Como
principio juridico y, como tal, a su vez, con distinto contenido, segin se trate
del principio de igualdad, del principio de no discriminacion o del principio
de igualdad material o de hecho; (4) Finalmente, como derecho fundamental
de aplicacion inmediata, protegido judicialmente mediante la accion de tutela
(arts. 85y 86 de la Constitucion).?

No obstante, el nucleo basico de la regulacion constitucional de la igualdad
lo constituye el principio de igualdad material o de hecho, por una parte, y el
principio general de igualdad, por la otra.* Este ultimo comprende tanto el prin-
cipio de igualdad en sentido estricto, como el principio de no discriminacion.

2. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE IGUALDAD

El principio general de igualdad establece dos normas claramente identificables:
el mandato de tratamiento igual (Gleichheitbehandlungsgebot), por una parte,
y la prohibicion de discriminacion, por la otra. Al mandato de tratamiento
igual corresponde un derecho fundamental de igualdad de cardcter general.
Por su parte, a cada uno de los rasgos o situaciones que prevé la prohibicion de
discriminacion corresponden derechos fundamentales de igualdad de caracter
especial (spezielle Gleichheitsrechte).> De esta manera, con fundamento en dicha
prohibicién puede hablarse de los derechos fundamentales a no ser discrimi-

3 Sobre esta multiplicidad de sentidos en la regulacion constitucional de la igualdad en el Derecho espaiiol,
v. entre otros, Alonso Garcia, Enrique. “El principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucién Espa-
fiola”, en Revista de Administracion Publica, 100-102, Madrid, 1983, p. 37; Rubio Llorente, Francisco. “La
igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Introduccion”, en La forma del poder. Estudios
sobre la Constitucion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 623; Ruiz Miguel, Alfonso.
“La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, en Doxa, 19, 1996, p. 155 y Suay Rincon,
José. “El principio de igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, en Estudios sobre la
Constitucion esparniola (homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria), t. 11, Madrid, Civitas, 1991, pp.
57-863. En el Derecho aleman, v., entre otros, Hesse, Konrad. Der allgemeine Gleicheichssatz in der neuren
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Rechtsetzungsgleichheit, en Wege und Verfahren des
Verfassungslebens, Fescherift fiir Peter Leche zum 65. Geburstag, P. Badura y R. Scholz (eds.), Miinchen,
C.H. Beck, 1993; Huster, Stefan. Rechte und ziele. Zur Dogmatik des allgemeinen Gleichheitssatzes, Dunker
und Humblot, Berlin, 1993 y Jouanjan, Olivier. Le principe d egalité devant la loi en Droit allemand, Paris,
Economica, 1992.

4 Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., pp. 347-382.
5 Ibid., p. 347.

PENSAMIENTO JURIDICO, No. 44, ISSN 0122 - 1108, JULIO-DICIEMBRE, BOGOTA 2016, PP. 343-385

O 4 2 m = X D v 2 m N

A L -

N°
L4



Q 4 Z m = X D v Z2Z m N

A C -

N°
L4

nado por razén de sexo, raza, nacimiento, opinion, religién o cualquiera otra
circunstancia personal o social.

Frente a los anteriores derechos, que desde el punto de vista estructural pode-
mos llamar “derechos abstractos de igualdad”, existen también los “derechos
concretos de igualdad”, derivados de las normas particulares de derecho funda-
mental contenidas en los fallos con que se define la constitucionalidad de una
diferenciacion legal.® Tales derechos se fundamentan de forma mediata en las
normas de igualdad directamente estatuidas por el art. 13 de la Constitucion (el
mandato de tratamiento igual y la prohibicion de discriminacion), y de forma
inmediata en las “normas iusfundamentales adscritas que sirven de premisa
mayor en la fundamentacién interna del fallo” con que se define la constitucio-
nalidad de una diferenciacion legal.”

Por ultimo, como quiera que el principio de igualdad vincula a todos los pode-
res publicos, el mandato de tratamiento igual se proyecta tanto al ambito de la
produccion como al de la aplicacion del Derecho. En este sentido puede hablarse
de los subprincipios de igualdad de las leyes y de igualdad en la aplicacién de
las leyes (Gleichheit der Gesetze und vor dem Gesetze).® El primero vincula a la
Administracion y a los jueces; el segundo exclusivamente al legislador.® Tanto
al mandato de tratamiento igual en la aplicacion de la ley, como al mandato de
tratamiento igual en el contenido de la ley corresponden derechos abstractos
de igualdad: el derecho a ser tratado de forma igual por la Administracion y los
jueces, en el primer caso, y el derecho a ser tratado de forma igual por el legislador,
en el segundo.” El mandato de tratamiento igual en la formulacion o creaciéon
del Derecho exige que todos sean tratados de forma igual por el legislador.”

La estructura basica de tales derechos es la siguiente: un sujeto activo o titular
(“todas las personas”), que pueden exigir al Estado o a los particulares (sujeto

6  Sobre la distincion entre derechos abstractos y derechos concretos de igualdad, v. Alexy, Teoria de los
derechos fundamentales, op. cit., pp. 379-382. Sobre el concepto de “normas individuales de derecho fun-
damental”, v. Bernal, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. El principio
de proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculante
para el legislador, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 4* ed., 2014, pp. 166-169.

7  Bernal, El principio de proporcionalidad, op. cit., pp.142-146. Sobre los conceptos de normas de igualdad
directamente estatuidas y normas de igualdad adscritas, v. Bernal, 7bid., pp. 141-142; y Alexy, Teoria de
los derechos fundamentales, op.cit., pp. 49-55.

8  Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, op.cit., pp. 347-349 y Jouanjan, Le principe d ‘egalité devant
la loi, op. cit., pp. 14-16.

9  Entreotras, v. BVerfGE 1, 14 (52); Leibholz, Gerhard, Die Gleichheit vor dem Gesetz. Eine Studie auf rechts-
vergleichender und rechtsphilosophischer Grundlage, C.H. Beck, Miinchen und Berlin, 2% ed., 1959; y Stark,
Christian. “Die Anwendung des Gleichheitssatz”, en Der Gleichheitssatz im modernen Verfassungstaat,
Christoph Link (ed.), Baden-Baden, 1982, p. 52-58.

10 Ruiz Miguel, La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, op. cit. p. 155.

11 Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, op.cit., p. 350.
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pasivo) un tratamiento legal indiferenciado cuando se hallen frente a otros en
una situacion objetivamente igual (contenido).”

En adelante nos referiremos exclusivamente al mandato de tratamiento igual
en el contenido de la ley o, mds sencillamente, al derecho de igualdad en la ley.
Por otra parte, el andlisis que de tal norma se haga en el presente trabajo, lo
serd desde la perspectiva de lo “igual” del principio de igualdad.”

3. LA VALIDEZ PRIMA FACIE DEL MANDATO DE TRATAMIENTO IGUAL

El mandato de tratamiento igual no ordena que todas las situaciones sean tra-
tadas de la misma manera, ni tampoco, por el contrario, que las mismas sean
siempre tratadas de forma desigual.”* El principio de igualdad no prohibe de
manera definitiva toda diferenciacion legal, sino aquellas diferenciaciones que
carezcan de razones que de manera suficiente las justifiquen. En otras palabras,
el mandato de tratamiento igual no contiene una validez definitiva sino una
validez prima facie, como quiera que permite tratamientos legales diferenciados
en la medida en que los mismos se hallen debidamente justificados.

El criterio mas seguro para saber cuando una norma reviste una validez defini-
tiva o una validez prima facie lo constituyen las razones que pueden justificar, en
un momento dado, una intervencion legislativa en el derecho que ella protege.
En este sentido, el mandato de tratamiento igual ostenta una validez prima
facie cuando es considerado en si mismo o de modo aislado, es decir, sin tener
en cuenta las razones que puedan justificar una diferenciacion legal. Por el con-
trario, dicho mandato ostenta una validez definitiva cuando es considerado en

12 Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, op.cit., pp. 350-353; y Borowski, Martin. La estructura de
los derechos fundamentales, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2002.

13 Desde el punto de vista de “lo desigual”, el art. 13 de la Constitucion estatuye también de manera directa
un mandato de tratamiento desigual (Ungleichheitbehandlungsgebot), que ordena al legislador tratar de
manera desigual las situaciones desiguales. De esta manera, siendo las situaciones objetivamente desiguales,
un tratamiento igual o indiferenciado de las mismas constituye también una intervencion legislativa en el
principio de igualdad y, mas exactamente, un tratamiento legal indiferenciado. Tanto el tratamiento legal
diferenciado como el tratamiento legal indiferenciado, como formas de diferenciacion legal en sentido
amplio, representan intervenciones legislativas en el principio de igualdad. En el primer caso, desde el
punto de vista de “lo igual”; en el segundo, desde el punto de vista de “lo desigual”. v. Alexy. Teoria de los
derechos fundamentales, op. cit. pp. 360-363.

14 El mandato de tratamiento igual que vincula al legislador no puede exigir que todos deban ser tratados
exactamente de la misma manera, ni tampoco que todos deban ser iguales desde todos los puntos de vista.
Segun la formula clasica (Aristoteles, Politica), se debe tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual. v.
Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, op.cit., p. 351. “La igualdad factica parcial es conciliable con
un trato desigual y la desigualdad factica parcial con un trato igual” (Alexy, /bid., pp. 352-353). Tampoco una
igualdad esencial implica un mandato de trato igualitario. “Dos casos pueden ser esencialmente iguales sin
que esté ordenado tratarlos de igualmente. Por lo tanto, no es valido el enunciado segin el cual lo esencial-
mente igual tiene que ser tratado igualmente. No esta prohibido todo trato desigual de casos esencialmente
iguales, sino solo el trato desigual arbitrario de casos esencialmente iguales” (Alexy, /bid., p. 355).
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relacién con las demds normas del ordenamiento con las que puede entrar en
colision, teniendo en cuenta las razones que pueden justificar la intervenciéon
legislativa en el principio de igualdad. Antes de esta consideracidn, el mandato
de tratamiento igual ostenta una validez prima facie.”

4. LA INDETERMINACION NORMATIVA DEL MANDATO
DE TRATAMIENTO IGUAL

El mandato de tratamiento igual se caracteriza por su elevado grado de indeter-
minacion normativa. El art. 13 de la Constitucion sélo permite inferir, ademas
de la prohibicion de discriminacion, el mandato de tratamiento igual como
norma directamente estatuida por dicha disposicion, pero no las demds normas
que de manera indirecta le pueden ser adscritas, las cuales resultan no sélo de
lo expresado en su texto sino de otras premisas que lo complementan en su
interpretacion. Tal incertidumbre obedece a diferentes causas, entre las cuales
sobresalen la indeterminacion semantica en sentido estricto, la indeterminacion
sintactica, la indeterminacién estructural, la redundancia y la indeterminaciéon
pragmatica. La indeterminacion semdntica en sentido estricto es una categoria
general que comprende la ambigiiedad, la vaguedad y la apertura evaluativa de
las expresiones o términos que hacen parte de las disposiciones legales. Una
expresion es ambigua cuando a ella se atribuyen varios significados contradicto-
rios entre si. Una expresion o un enunciado juridico es vago cuando no aparece
claro si cierto caso debe ser encuadrado en el supuesto de hecho de la norma
que el enunciado establece. Por ultimo, una disposicidén juridica estd afectada
por la indeterminacion evaluativa cuando comprende términos que suponen
la realizacion de un juicio de valor por parte del intérprete.'®

El principal problema que plantea la aplicacion judicial del mandato de tra-
tamiento igual es que el art. 13 de la Constitucion, por su grado de apertura e
indeterminacién normativas, no proporciona criterios o elementos de juicio
suficientes de los cuales se pueda inferir la igualdad o desigualdad de dos
situaciones concretas, ni tampoco la suficiencia de las razones que puedan
justificar una diferenciacion legal, lo que hace que la Corte Constitucional deba
emprender, en los casos en que tenga que definir la constitucionalidad de una
diferenciacion legal, un proceso de concrecion normativa mediante el cual se
determine lo que al legislador esté prohibido, ordenado o permitido desde el

15 Sobre los conceptos de validez prima facie y validez definitiva; v. Borowsky, Martin. Grundrechte als
Prinzipien. Die Unterscheidung von prima facie Position und definitiver Position als fundamentaler Kons-
truktionsgrundsatz der Grundrechte. Baden-Baden, Nomos, 1988 y Bernal, El principio de proporcionalidad,
op.cit. pp. 814-823.

16 Herbert Lionel Adolphus, Hart. EI concepto del Derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2009, pp. 155-169
y Bernal, Principio de proporcionalidad, op. cit. pp. 126-139.
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punto de vista del principio de igualdad. Tal concrecién la realiza la Corte con
la ayuda del principio de proporcionalidad. Mediante este principio se define el
contenido normativo que resulta vinculante al legislador en un caso concreto
de diferenciacion legal.

Lo anterior plantea también la cuestion de saber con fundamento en qué criterios
pueden los drganos estatales definir la suficiencia de las razones que justifican
una diferenciacion legal y si tal definicion ofrece garantias de racionalidad u
objetividad juridicas, lo que ha llevado a los tribunales constitucionales a plan-
tear criterios metodoldgicos para definir el contenido normativo del mandato
de tratamiento igual en los casos concretos. El Tribunal Constitucional aleman,
por ejemplo, acogio hasta hace poco la formula propuesta por Gerhart Leibholz,
miembro del mismo, basada en la interdicciéon de la arbitrariedad.”” A partir de
1980, el criterio utilizado por dicho tribunal para definir el contenido normativo
del mandato de tratamiento igual es el principio de proporcionalidad. Segtin
esta nueva formula, el derecho fundamental de igualdad, que impone tratar a
todos de manera igual en la ley, es ante todo violado cuando un grupo de des-
tinatarios de la norma es tratado de manera distinta en comparacion con otros
grupos, aunque entre ellos no existan diferencias tales que permitan justificar
la desigualdad de su tratamiento.'®

5. LOS PRESUPUESTOS DE APLICACION DEL MANDATO DE
TRATAMIENTO IGUAL Y LA ESTRUCTURA DEL JUICIO DE IGUALDAD

De acuerdo con lo anterior, la aplicacion del mandato de tratamiento igual
exige dos presupuestos: en primer lugar, que se establezca la existencia de una
diferenciacion legal. En segundo término, establecida ésta, que se defina la
suficiencia de las razones que puedan justificarla. El primer presupuesto exige
a su vez que se defina la igualdad o desigualdad de las situaciones en que se
encuentran los destinatarios de la ley, asi como la igualdad o desigualdad de su
tratamiento juridico.” La definicién de los anteriores presupuestos corresponde,

17 Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz, op.cit., p. 72; y Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, op.
cit., pp. 353-354. La jurisprudencia inicial sobre igualdad del Tribunal Constitucional aleman considera
que “se vulnera el principio de igualdad cuando para la diferenciacion legal o para otorgar un trato juridico
igual no es posible encontrar una razon razonable, que surja de la naturaleza de la cosa o que, de alguna
otra forma, sea concretamente comprensible, es decir, cuando la disposicion tiene que calificarse como
arbitraria” (Ibid., op. cit., p. 356, nota 31).

18 BVerfGE 55, 72 (88). v. Jouanjan, Le principe d’egalité devant la loi, op. cit., pp. 146-148.

19 El examen de igualdad exige constatar, primero, un trato desigual y una igualdad factica parcial. En un
segundo paso habria que preguntarse si la igualdad factica parcial habria que ser clasificada como esencial.
Finalmente, en un tercer paso, habria que examinar si es arbitrario el trato desigual de lo esencialmente
igual. v. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., p.356.
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respectivamente, a las etapas comparativa y discursiva del juicio de igualdad.*
En la fase comparativa la Corte Constitucional establece la existencia de una
intervencion legislativa en el derecho de igualdad; en la fase discursiva, por
su parte, la Corte define la suficiencia de las razones que puedan justificar la
diferenciacion legal enjuiciada.

La etapa comparativa consiste basicamente en un proceso de interpretacion
teleoldgica-objetiva, mediante el cual se establece la igualdad o desigualdad de
las situaciones en que se hallan los destinatarios de la ley, asi como la igualdad o
desigualdad de su tratamiento juridico. La norma que establece la diferenciacion
legal deducida en la etapa comparativa acttia como premisa menor (n) del fallo
de constitucionalidad. La etapa discursiva, a su turno, consiste en un proceso
de interpretacion constitucional mediante el cual se ponderan las razones que
puedan justificar la diferenciacion legal deducida previamente en la etapa com-
parativa. El resultado de la ponderacion es una norma iusfundamental adscrita
que sirve de premisa mayor (N) al fallo con que se define la constitucionalidad
de la ley. Como intervencion legislativa que afecta negativamente el derecho
de igualdad, la diferenciacién legal supone una colisién entre el principio de
igualdad y los principios que la sustentan, colision que la Corte Constitucional
resuelve mediante la ponderacion de las razones que juegan a favor o en contra
de los principios relevantes.

En otros términos, la colision que la diferenciacion legal supone es resuelta
por la Corte estableciendo una relacién de precedencia condicionada (bedingte
Vorrangrelation) entre los principios en conflicto. De acuerdo con la ley de
colisién (Kollisionensgesetz), las condiciones en que unas razones prevalecen
sobre otras constituyen el supuesto de hecho de una regla cuya realizacion
apareja la consecuencia juridica prevista en el principio dominante en la
ponderacién. Dicha regla es una norma adscrita que se fundamenta a partir
de las premisas facticas y juridicas que sean relevantes en la etapa discursiva
del juicio de igualdad.”

20 Eneljuicio de igualdad es posible distinguir también una etapa “reparativa” en la que, establecida la existencia
de una diferenciacion legal injustificada, o de una discriminacion en sentido lato, la Corte Constitucional
defina la manera como debe ser reparada o restablecida la situacion de igualdad quebrantada. v. Gonzalez
Beilfuss, Markus. Tribunal Constitucional y reparacion de la discriminacién normativa, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, p. 19.

21 La relacion de precedencia expresa una regla, la norma iusfundamental adscrita (N), cuyo supuesto de
hecho lo constituyen las condiciones concretas en las que el principio de igualdad tiene prelacion sobre el
principio que fundamenta la diferenciacion enjuiciada (C1=S). La realizacion de dicho supuesto conlleva
la consecuencia prevista en el principio dominante [C1 (S)—R)]. De esta manera, el fallo con que se define
la constitucionalidad de la ley en examen es el resultado de un juicio de subsuncion de la norma legal, que
establece la diferenciacion enjuiciada (n), dentro del supuesto de hecho de la norma iusfundamental adscrita
(N). v. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, op.cit. pp. 67-79 y 520-546.
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En resumen, el papel que cumple el principio de proporcionalidad dentro de
la etapa discursiva del juicio de igualdad es doble. Por un lado, dicho principio
acttia como el criterio estructural de que se sirve la Corte Constitucional para
definir, frente a un caso concreto de diferenciacion legal, el contenido nor-
mativo del mandato de tratamiento igual y, en general, como criterio idéneo
para fundamentar las decisiones que aquélla deba adoptar en los procesos de
control de constitucionalidad de las intervenciones legislativas en el derecho
de igualdad. Por otra parte, dada la indeterminacion normativa del mandato
de tratamiento igual, de la que emergen dudas y disputas interpretativas cuya
solucién no puede extraerse de su texto mismo, el principio de proporcionalidad
en sentido amplio y cada uno de los subprincipios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto, auxilian a la Corte en la concrecion de tal
mandato, como quiera que la definicion de su contenido normativo es un pre-
supuesto logico de su aplicaciéon a un caso concreto de diferenciacion legal**. El
principio de proporcionalidad estructura de manera racional la fundamentacion
correcta de tal proceso de concrecidén normativay de los actos judiciales en que
se materialice el mismo, en especial de las normas derivadas que puedan ser
adscritas interpretativamente al art. 13 de la Constitucion.*

6. EL JUICIO DE IGUALDAD
6.1. Concepto
Por juicio de igualdad puede entenderse lo siguiente:

(1) Desde un punto de vista amplio, se entiende por tal las actuaciones adminis-
trativas o judiciales tendientes a hacer efectivo el principio de igualdad. Tales
actuaciones comprenden tanto la interpretacion como la aplicacion propiamente
dicha de las normas y derechos garantizados, bien por el principio de igualdad
en sentido estricto, bien por el principio de no discriminacion. En este sentido,
el juicio de igualdad se proyecta tanto al ambito de la formulacion, como al de la

22 Larenz, Karl. Metodologia de la ciencia del Derecho, Barcelona, Ariel, 2001, pp. 200-203.

23 Laconcrecion del mandato de tratamiento igual y los resultados de tal concrecion, en particular las normas
derivadas que pueden ser adscritas interpretativamente al art. 13 de la Constitucion, seran reconocidos
como actos correctos en la medida en que ofrezcan razones o argumentos acertados como respaldo de la
postura asumida por la Corte Constitucional (pretension de validez). Tales actos seran reconocidas como
actos correctos en la medida en que estén respaldados por una fundamentacion acertada, es decir, por un
conjunto de argumentos organizados mediante un razonamiento juridico riguroso, con apego a las reglas de
lalogica y que ofrezca garantias de objetividad o racionalidad juridicas. Con este propdsito, la dogmatica 'y
la metodologia juridica han propuesto una gama de criterios estructurales que pueden ser seguidos por los
jueces en los procesos de control material de las diferenciaciones legales, bien como guias para definir el
contenido normativo del mandato de tratamiento igual (distintos, como tal, de las reglas procesales sobre
carga de la prueba, interpretacion e integracion normativa o contractual), o bien para fundamentar las
decisiones que se adopten en el marco del juicio de igualdad. v. Alexy, Robert. El concepto y la validez del
Derecho, Barcelona, Gedisa, 1997, p. 144; y Bernal, El principio de proporcionalidad, op.cit., pp. 257-283.
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aplicacién del Derecho; y (2) Desde un punto de vista mas restringido, limitado
exclusivamente al &mbito de la formulacién o creacion del Derecho, por juicio
de igualdad se entiende las actuaciones seguidas por la Corte Constitucional en
los procesos de control de constitucionalidad de las leyes que establezcan una
diferenciacion o una discriminacion legal stricto sensu. En este sentido, el juicio
de igualdad constituye un proceso de concrecion de las normas directamente
estatuidas por el art. 13 de la Constitucion, llevado a cabo por la Corte con el fin
de definir lo que, desde el punto de vista del principio de igualdad, est4 ordenado,
prohibido o permitido al legislador en un caso concreto de diferenciacion legal.**

6.2. Los modelos generales del juicio de igualdad
en el Derecho comparado.

En el marco de los procesos de control de constitucionalidad de las diferenciacio-
nes legales, la finalidad del juicio de igualdad es garantizar, frente al legislador,
la eficacia del principio de igualdad. Mediante el juicio de igualdad la Corte
Constitucional busca establecer, frente a un caso concreto de diferenciacién
legal, el contenido normativo del principio de igualdad vinculante al legislador.
Las leyes que introducen una diferenciacion o un tratamiento legal diferenciado
constituyen, pues, el objeto de control del juicio de igualdad. Tal juicio no trata
de establecer si la ley enjuiciada fue expedida por el 6rgano competente y con
la observancia del procedimiento prescrito en la Constitucién, sino mas bien
definir los siguientes extremos:

(1) Si existe o no una intervencion legislativa en el principio de igualdad, es decir,
una diferenciacion o un tratamiento legal diferenciado; y (2) Si las razones en
que se fundamenta el legislador al establecer tal diferenciacion legal son o no
suficientes desde el punto de vista constitucional.

En el Derecho comparado se han configurado varios modelos para definir la
constitucionalidad de las intervenciones legislativas en el derecho de igualdad.
Estas distintas versiones del juicio de igualdad pueden ser reconducidos a dos
sistemas bdasicos, dentro de los cuales pueden identificarse varios modelos
combinados o intermedios:

24 Ahora bien, dentro del juicio de igualdad se distingue una etapa comparativa en la que la Corte Constitucional
establece la existencia de una diferenciacion legal. Dicha etapa representa el rasgo que distingue la aplicacion
de los derechos de igualdad respecto de la aplicacion los demas derechos fundamentales, razén por la cual
se le conoce también como juicio de igualdad en sentido estricto. La anterior definicion delimita claramente
la dimension normativa o “estatica” del principio de igualdad, de la dimension “dinamica” o estrictamente
aplicativa en la que se mueve el concepto de juicio de igualdad. Por otra parte, las actuaciones propias del
juicio de igualdad, en especial la fase comparativa o juicio de igualdad en sentido estricto, representa el
rasgo decisivo que distingue la aplicacion de los derechos de igualdad, como concepto relacional, de los
demas derechos fundamentales, cuya aplicacion, en principio, no presupone ninguna comparacion previa.
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(1) El modelo del Derecho norteamericano que distingue diversos niveles de
intensidad del juicio de igualdad; (2) El modelo propio del Derecho europeo
basado en la aplicacion del principio de proporcionalidad; y (3) Sistemas que,
como el colombiano, combinan elementos del prototipo europeo continental
(alemén y espafiol, principalmente) y norteamericano.”

6.2.1. El modelo estadounidense de juicio de igualdad

Este modelo se basa en la jurisprudencia sobre la aplicacion de la “equal protection
clause” prevista desde 1868 en la XIV Enmienda, en la que se distinguen diversos
niveles de intensidad de los test de igualdad (estricto, intermedio o débil).

(a) El escrutinio débil o “rational basis test”

Dicho escrutinio representa la formula tradicional para la aplicacion del princi-
pio de igualdad en el Derecho norteamericano. El criterio principal que define
la aplicacién de este tipo de escrutinio es la presuncion de constitucionalidad
de las leyes que se desprende del principio democratico. Por tanto, este tipo de
escrutinio se aplica por regla general en aquellos &mbitos en los que se concede
al legislador una amplia libertad de apreciacion. De acuerdo con el escrutinio
débil, para que una norma sea declarada constitucional basta con que la dife-
renciacion legal que introduce sea potencialmente iddnea para alcanzar un fin
que no esté prohibido por el ordenamiento juridico.

El escrutinio débil consta, por tanto, de dos exigencias:

(1) Que la ley enjuiciada persiga una finalidad legitima, es decir, no prohibida
por el ordenamiento juridico; y (2) Que la diferenciacion contenida en la ley
enjuiciada sea un medio idoneo para alcanzar un propdsito que no esté prohibido
por el ordenamiento juridico.

En este sentido, una diferenciacion legal es inconstitucional si el fin de la ley
que lo establece es contrario a la Constitucion, o si dicha diferenciacion es un
medio manifiestamente inadecuado para alcanzar el fin de la ley.*

25 Bernal, Carlos. “El juicio de igualdad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional”, en el El Derecho
de los derechos, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2007, pp. 257-283; Rodriguez, César. “El
test de razonabilidad y el derecho a la igualdad”, en Observatorio de Justicia Constitucional, Bogota, Uni-
versidad de los Andes y Siglo del Hombre Editores, 1998 y Cifuentes Mufioz, Eduardo. “La igualdad en la
Jurisprudencia de la Corte Constitucional”, en Pensamiento Juridico, Universidad Nacional de Colombia,
n°7, 1996.

26 Bernal, El juicio de igualdad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, op.cit. pp. 266-267.
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(b) Escrutinio estricto

Este tipo de escrutinio surge en Estados Unidos ante la insuficiencia del escruti-
nio débil para enjuiciar las diferenciaciones que afectaban a grupos o intereses
tradicionalmente discriminados y que, por tanto, requerian de una especial
atencion por parte del Estado. Por este motivo, tal escrutinio debe aplicarse
cuando se trate de criterios “sospechosos” como la raza o la condicién social,
la orientacién sexual, la edad o la minusvalia. En los casos en que procede el
escrutinio estricto, para que una diferenciacion legal sea legitima, debe cons-
tituir una medida necesaria para alcanzar un objetivo constitucionalmente
imperioso. De esta manera, una norma que establece una diferenciacion legal
es conforme a la Constitucidn si cumple las siguientes exigencias:

(1) Que la ley que contiene la diferenciacion persiga, ya no sélo un fin no pro-
hibido, sino un objetivo imperioso para la sociedad y para el Estado; y (2) Que
la diferenciacion legal sea un medio necesario o indispensable para alcanzarlo.

Es decir, la diferenciacion no debe ser sélo adecuada, sino necesaria para
alcanzar el fin: la Gnica o la mas idénea. Dichas exigencias hacen que la
aplicacion del escrutinio estricto sea excepcional, aplicable a los ambitos en
donde el legislador no dispone de un amplio margen apreciacion o decision.
Asi mismo, la aplicacion de este escrutinio supone una inversion de la carga
de la prueba y de la argumentacién: mientras el legislador no aduzca y funda-
mente suficientemente la diferenciacidn, esta se considera una diferenciacion
legal injustificada.

(c) El escrutinio intermedio

Este tipo de escrutinio representa una categoria intermedia entre el escrutinio
débil y el escrutinio estricto, que se aplica en los casos en que el legislador esta-
blece diferencias fundadas en criterios sospechosos, pero no para desfavorecer a
los grupos o individuos tradicionalmente discriminados, sino, por el contrario,
para favorecerlos y alcanzar asi la igualdad real (“discriminacion positiva”).
De esta manera, el escrutinio intermedio somete la constitucionalidad de la
diferenciacion al cumplimiento de los siguientes requisitos:

(1) Que el objetivo que persiga la ley que establece la diferenciacion sea impor-
tante; y (2) Que entre la diferenciacion legal y el objetivo legal exista una
relacion de idoneidad sustantiva o, en otros términos, que el medio no sélo sea
adecuado, sino efectivamente conducente para alcanzar el fin perseguido por
la norma enjuiciada.””

27 Ibid., pp. 267-268.
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6.2.2. El modelo europeo de juicio de igualdad

Dicho modelo se estructura a partir del principio de proporcionalidad (Verhalt-
nismdfSigkeit). En términos generales, el juicio de igualdad que corresponde a
este modelo esta compuesto por dos etapas:

(1) Una en la que se establece la existencia de una diferenciacion legal; y (2)
Otra en la que se establece la suficiencia de las razones que puedan justificar
un tratamiento legal diferenciado.

Por su parte, el andlisis de la suficiencia de las razones que justifican una diferen-
ciacién legal comprende varias etapas que corresponden a los subprincipios de
la proporcionalidad en sentido lato: Un juicio de idoneidad en el que se examina
si la diferenciacion es un medio apto o idoneo para alcanzar el fin perseguido
por la ley que la contiene. Este examen de idoneidad presupone que la Corte
Constitucional haya previamente establecido tanto el fin concreto o inmediato
que persigue la ley que establece la diferenciacidn, asi como la legitimidad
constitucional de dicho fin. Un juicio de necesidad en el que se establece lo
siguiente: o bien la inexistencia de un medio alternativo a la diferenciacion legal
que sea igualmente idoneo para lograr el fin legislativo, o bien la existencia de
un medio alternativo que siendo igualmente idéneo para alcanzar el fin legis-
lativo, sea menos restrictivo de los principios en juego. Por tltimo, un juicio de
proporcionalidad en sentido estricto en el que se establece si la intensidad de
realizacion del principio de igualdad es proporcional al grado de cumplimiento
de los demads principios afectados.*®

6.3. La estructura del juicio de igualdad

Si se parte de la nocion antes precisada de juicio de igualdad, en éste pueden
distinguirse las siguientes etapas, cuya estructura responde a los presupuestos
de aplicacion del mandato de tratamiento igual:

(1) Una etapa comparativa, o juicio de igualdad en sentido estricto, en la que la
Corte Constitucional establece la existencia de una diferenciacion legal; y (2)
Una etapa discursiva en la que, establecida la existencia de una diferenciacion

legal, la Corte define la suficiencia de las razones que puedan justificarla.

Con la ayuda del principio de proporcionalidad, en esta ultima etapa la Corte
Constitucional define el peso de las razones que puedan justificar la diferencia-

28 Ibid., pp. 274-279.

PENSAMIENTO JURIDICO, No. 44, ISSN 0122 - 1108, JULIO-DICIEMBRE, BOGOTA 2016, PP. 343-385

- XN O - O 4 2 m = X D v 2 m N

-]

N

N°
L4



Q 4 Z m = X D v Z2Z m N

A C -

N°
L4

cion legal de un grupo de destinatarios de la ley respecto de otros que se hallan
en la misma situacién objetiva. El principio de proporcionalidad se estructura,
a su vez, en torno de los tres subprincipios de idoneidad, necesidad y propor-
cionalidad en sentido estricto.*

6.3.1. La etapa comparativa del juicio de igualdad

Cuando la Corte Constitucional tenga que decidir la constitucionalidad de
una diferenciacion legal, debera definir, en primer lugar, que la ley en examen
establezca, efectivamente, dicha diferenciacién, lo que supone definir tanto la
igualdad o desigualdad de las situaciones concretas, como la igualdad o des-
igualdad de su tratamiento juridico.

El primer extremo lo establece la Corte mediante la comparacion de las situa-
ciones objetivas a la luz de un criterio comin de medida, definido previamente
teniendo en cuenta la finalidad perseguida por el legislador.® Las situaciones
a y b (dos personas, grupos de personas o estados de cosas) son iguales o
desiguales respecto de la propiedad P (o P1, P2...Pn.). Dos situaciones no son
iguales o desiguales en todos los aspectos, sino que son iguales o desiguales con
respecto a determinadas propiedades. En ese sentido solo se habla de “igual-
dades relativas”? Las “situaciones” a y b constituyen los objetos, extremos,
términos o pares de la comparacién (el objeto comparado).?* La propiedad P,
que sirve de medida o criterio de la comparacion, representa, por su parte, el
tertium comparationis.

El segundo extremo, por su parte, es deducido por la Corte Constitucional
mediante la comparacion de las respectivas consecuencias juridicas. Una asig-
nacion diferenciada de consecuencias juridicas a destinatarios de la ley que se
hallan en situaciones iguales representa una diferenciacion legal, prima facie
prohibida por el principio de igualdad.

La existencia de una diferenciacion legal constituye el presupuesto logico de
la etapa discursiva y de la aplicacion dentro de ésta del principio de propor-
cionalidad. Sdélo si se ha definido previamente la existencia de una diferen-
ciacidén legal tendra sentido indagar la suficiencia de las razones que puedan

29 Michael, Lothar. “Die drei Argumentationsstrukturen des Grudsatzes der Verhdltnismdfigkeit-Zur Dogmatik
das Uber und Untermafiverbotes und Gleichheitssdtze”, en JusS, 2001, pp. 148-162.

30 Huster, Rechte un Ziele, op.cit. pp. 257-301.

31 Losjuicios que constatan la igualdad con respecto a determinadas propiedades, son juicios sobre relaciones

triadicas: a es igual a b con respecto a la propiedad P (propiedades P1, P2, ..., Pn). v. Alexy, Teoria de los
derechos fundamentales, op. cit., p. 352.

32 Ibid., p. 351.
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justificarla. En otras palabras, solo si se ha definido previamente la existencia
de una intervencion legislativa en el derecho de igualdad, tendra sentido defi-
nir si la misma es contraria o no a la Constitucién. Una diferenciacion legal,
en tanto afectacion negativa de los derechos garantizados por el art. 13 de la
Constitucién, supone una intervencion legislativa en el derecho de igualdad.
Existe una intervencion legislativa en el derecho de igualdad como quiera que
el legislador trata de manera diferente a los destinatarios de la norma que se
hallan en situaciones objetivamente iguales, conducta prima facie prohibida
por el principio de igualdad .’

6.3.2. El resultado de la etapa comparativa

Desde el punto de vista de “lo igual”, el resultado de la etapa comparativa puede
ser el siguiente:

(1) Que las situaciones objetivas en que se hallen los destinatarios de la ley
sean desiguales; (2) Que siendo tales situaciones iguales, el legislador les haya
asignado consecuencias también iguales; y (3) Que siendo dichas situaciones
iguales, el legislador les haya asignado consecuencias juridicas diferentes. Sélo
este ltimo caso representa una diferenciacion legal o un tratamiento legal dife-
renciado en sentido estricto. En dicho evento, tanto por el caracter prima facie
del mandato de tratamiento igual, como por la presuncién de constitucionalidad
de las leyes, la Corte Constitucional debe dar paso a la etapa discursiva del juicio
de igualdad y definir la suficiencia de las razones que puedan justificar la dife-
renciacion legal establecida. Por el contrario, en los casos (1) y (2) simplemente
rige el mandato de tratamiento igual, ya que el tratamiento igual representa
precisamente el supuesto de hecho de dicha norma. En ambos casos, la Corte
debera finalizar el proceso y declarar la constitucionalidad de la ley enjuiciada.

En otras palabras, en los casos en que la Corte Constitucional deba declarar la
constitucionalidad de la ley enjuiciada, ésta adquirira validez definitiva. Por el
contrario, en el caso en que de la etapa comparativa resulte una diferenciaciéon
legal, la Corte debera dar paso a la etapa discursiva y definir, con la ayuda del
principio de proporcionalidad, la suficiencia de las razones que puedan jus-
tificar aquélla. En tal evento, la norma enjuiciada conserva su validez como
consecuencia de la presuncion de constitucionalidad de las leyes, y los derechos
y posiciones de igualdad intervenidos mantienen su validez prima facie hasta
que sean practicados los examenes de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto.

33 Sobre el concepto de intervencion legislativa en el derecho fundamental de igualdad, v. Borowsky, Martin.

La restriccion de los derechos fundamentales, en Revista Espafola de Derecho Constitucional, ano 20,
num. 59, mayo-agosto 2000, pp. 29-56; y Bernal, El principio de proporcionalidad, op. cit., pp. 838-848.
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6.3.3. La etapa discursiva del juicio de igualdad
La etapa discursiva, a su vez, persigue los siguientes propositos:

1. Definir la suficiencia de las razones que pueden justificar una diferencia-
cion legal. En otros términos, la finalidad de la etapa discursiva es definir
la constitucionalidad de una diferenciacion mediante la valoracién de las
razones que puedan justificar dicha intervencidn legislativa en el principio
de igualdad. En este sentido, una razon es suficiente para justificar una dife-
renciacion legal si satisface las exigencias del principio de proporcionalidad
en sentido lato, o de cada uno de los subprincipios de idoneidad, necesidad
o proporcionalidad en sentido estricto; y

2. Definir y fundamentar la norma iusfundamental adscrita que sirve de pre-
misa mayor (N) al fallo con que la Corte Constitucional define la constitucio-
nalidad de una diferenciacion legal. Como hemos dicho, la etapa discursiva
consiste basicamente en un proceso interpretativo de concrecion normativa
en el que la Corte determina el contenido del art. 13 de la Constitucion frente
a un caso concreto de diferenciacion legal. El resultado de dicha concreciéon
es una norma iusfundamental adscrita que define lo que al legislador esta
ordenado, prohibido o permitido desde el punto de vista del principio de
igualdad. Dicha norma expresa la relacion de precedencia condicionada que
puede existir entre el principio de igualdad y los principios que fundamentan
la diferenciacion legal en unas condiciones determinadas.

6.3.4. La estructura de la etapa discursiva

Establecida la existencia de una diferenciacion legal, corresponde a la Corte
Constitucional definir la suficiencia de las razones que puedan justificar dicha
intervencidn o, en otros términos, definir las posibilidades facticas y juridicas
de realizacién del principio de igualdad frente a un caso concreto de diferen-
ciacidn legal. Dicha definicion la realiza la Corte con la ayuda del principio de
proporcionalidad en sentido amplio. Las posibilidades facticas de realizacion
son definidas mediante los exdmenes de idoneidad y necesidad. Los principios
que fundamentan la diferenciacion legal definen, por su parte, las posibilidades
juridicas de realizacion del principio de igualdad mediante el subprincipio de
proporcionalidad en sentido estricto.
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7. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y JUICIO DE IGUALDAD

7.1. El principio de proporcionalidad como criterio
metodolégico estructural.

Como criterio metodoldgico general, aplicable, por tanto, a cualquier area del
ordenamiento, publico o privado, y a cualquier tipo de intervenciones en el
contenido de los derechos, tanto de las provenientes del Estado como a las de
los particulares, el principio de proporcionalidad sirve a los jueces para fun-
damentar sus decisiones en los distintos procesos de aplicaciéon del Derecho.
En las menciones que de tal principio hace la doctrina o la jurisprudencia, el
principio de proporcionalidad aparece como un conjunto articulado de tres
subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.
Segun el subprincipio de idoneidad, toda medida de intervencion, limitacion o
restriccion de un derecho debe ser adecuada para obtener un fin constitucional
o legalmente legitimo. De acuerdo con el subprincipio de necesidad, tal medida
de intervencidn debe ser la mas benigna con el derecho intervenido, entre todos
los demds medios igualmente idoneos para alcanzar el objetivo propuesto.
Finalmente, segtin el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, o
mandato de ponderacidn, se ha de considerar si las ventajas obtenidas mediante
la intervencion en el contenido del derecho compensan de alguna forma los
sacrificios que la misma supone para su titular. La relacion medio-fin constituye,
en sintesis, la base epistemolodgica del principio de proporcionalidad.>* Ahora
bien, si una medida de intervencion no supera el test o las exigencias que de
manera sucesiva y conjunta suponen los anteriores subprincipios, se vulnera el
derecho intervenido, lo que fundadamente permite al Juez declarar su nulidad .

El papel que juega el principio de proporcionalidad en el marco del juicio de
igualdad se explica por la consideraciéon del mandato de tratamiento igual
como principio y, como tal, como mandato de optimizacion. El principio de
igualdad exige su maxima realizacién en relacién con las posibilidades facticas
yjuridicas. La realizacion del mandato de tratamiento igual en relacién con las
posibilidades facticas fundamenta la existencia de los examenes de idoneidad
y necesidad. La realizaciéon del mandato de tratamiento igual en relacion con

34 Bernal, El principio de proporcionalidad, op. cit. p.p. 51-54.

35 El principio de proporcionalidad, como concepto juridico y criterio metodologico para la aplicacion del
Derecho, ha sido utilizado desde antiguo (incluso en el Derecho romano), primero en el Derecho privado y
mas modernamente y de manera mas extendida en el Derecho publico europeo, en especial en el Derecho
administrativo y constitucional aleman. Actualmente, como criterio metodologico general en la fundamenta-
cion de las decisiones judiciales, el principio de proporcionalidad es utilizado por los mas altos tribunales de
Europay América. v. Wieacker, Franz. Historia del Derecho privado en la edad moderna, Madrid, Aguilar,
1957 y “Geschichliche Wurzeln des Prinzips de verhdlnismassigen Rechtsanwendung”, en M. Lutter, W.
Lutter y H. Wiedemann (eds.), Festschift fiir Robert Fischer, Berlin-Nueva York, De Gruyter, 1979.
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las posibilidades juridicas fundamenta, por su parte, la existencia del examen
de proporcionalidad en sentido estricto. Ahora bien, la aplicaciéon sucesiva o
escalonada de cada uno de estos examenes en el marco del juicio de igualdad
se explica por los mayores niveles de racionalidad que garantiza el principio
de proporcionalidad en la definicion de las razones que puedan justificar una
diferenciacion legal, en comparacion con los demds criterios metodologicos que
para tal proposito utilizan los tribunales constitucionales, como sucede con los
principios de interdiccion de la arbitrariedad o de razonabilidad.

7.2. Estructura de la fundamentacion: fundamentacion
interna y externa

7.2.1. Fundamentacion interna

La fundamentacion interna consiste en el transito de una norma general a una
norma individual (el fallo de la sentencia con que se define la constituciona-
lidad de la diferenciacién legal en examen), y se estructura a partir de los tres
siguientes elementos:

(1) Una premisa mayor (la norma constitucional de igualdad, que puede ser una
norma directamente estatuida o una norma adscrita); (2) Una premisa menor
(que ha de ser la norma legal que establece la diferenciacién en examen), y (3)
Una conclusién 3

Premisa mayor: (1) (x) (Tx—>ORXx)
Premisa menor: (2) Ta

Conclusién: (3) Ora (1), (2).

36 v. Wroblewski, Jerzy. “Legal Syllogism and Rationality of Judicial Decision”, en Rechtstheorie, 5, 1974, pp.
33-46; Alexy, Robert. Teoria de la argumentacion juridica, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, 2007, p. 214-223. El control material de constitucionalidad de las diferenciaciones legales es un tipo
especifico de discurso juridico, cuyo resultado es una decision judicial (el fallo contenido en la sentencia),
que como tal debe ser debidamente fundamentada. La fundamentacion de las decisiones judiciales se pro-
yecta en una dimension interna y en una dimension externa. La fundamentacion interna es el razonamiento
mediante el cual se infiere el fallo de las premisas que lo sustentan. La fundamentacion externa, por su parte,
es el razonamiento mediante el cual se definen las premisas que conforman la fundamentacion interna que
sustenta la decision contenida en el fallo. La fundamentacion interna de toda decision judicial consiste en
el transito desde una norma general hasta una norma particular (el fallo), transito que basicamente reviste
la estructura de un silogismo, conformado por una premisa mayor, una premisa menor y una conclusion.
La premisa mayor es una norma general establecida por una disposicion nacida de una de las fuentes del
Derecho. La premisa menor, por su parte, consiste en un juicio sobre el cumplimiento de las condiciones
previstas en el supuesto de hecho de la norma general. La conclusion, finalmente, es la norma particular
contenida en el fallo que se sigue de las premisas mayor y menor. El concepto de fundamentacion interna o
de silogismo judicial explica la estructura general de la fundamentacion contenida en las sentencias con que
se define la constitucionalidad de las diferenciaciones legales. La sujecion de las diferenciaciones legales a
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El punto de partida de la fundamentacion interna lo constituye la norma cons-
titucional de igualdad (1), bien se trate de una norma directamente estatuida
(el mandato de tratamiento igual o la prohibicion de discriminacion), o de una
norma adscrita. La premisa menor (Ta) consiste en un juicio subsuntivo segtin
el cual la diferenciacion legal en examen (a), individuo del género intervencion
legislativa en el derecho de igualdad (x) y objeto del control en el caso concreto,
cumple las condiciones fijadas en el supuesto de hecho (Tx) de la norma cons-
titucional de igualdad (1). La conclusion de este silogismo estd conformado por
la norma individual ORa, es decir, el fallo de la sentencia con que se define la
constitucionalidad de la diferenciacion legal en examen y que se sigue de las
premisas (1) y (2). Con esta norma particular la Corte Constitucional da cum-
plimiento al mandato que le ordena declarar la inconstitucionalidad de la ley
que contiene la diferenciacion en examen (a), en la medida en que la misma
cumple las condiciones del supuesto de hecho (Tx). La norma constitucional que
ordena al legislador el tratamiento igual (1) y la premisa menor (2) estructuran
el nacleo de la fundamentacion interna. Tales elementos establecen lo siguiente:

a. Norma constitucional de igualdad (1) o premisa mayor. A toda ley se aplica el
siguiente enunciado: cuando una ley (x) establezca una diferenciacion (q), y,
como consecuencia de ello, contravenga la prescripcion del comportamiento
contrario (-q), establecida por una norma constitucional de igualdad, la Corte
deberd declarar la inconstitucionalidad de la ley en examen (x); y

b. Premisa menor (2): la ley que establece la diferenciacién (a), objeto del con-
trol en el caso concreto, cumple las condiciones del supuesto de hecho de la
norma constitucional de igualdad (1), porque establece una diferenciacion
legal (q), que contradice el comportamiento (~q) previsto por la norma
constitucional de igualdad (1).

El principal problema que supone el control material de las leyes que establecen
tratamientos diferenciados es establecer si, en un caso concreto, lo previsto
en la ley examinada (a) contradice lo prescrito por la norma constitucional de
igualdad (1). En los casos concretos, en consecuencia, la Corte Constitucional
debera establecer, en primer lugar, lo que prescribe la norma constitucional de
igualdad (1), es decir, el comportamiento que ella ordena, permite o prohibe. En
segundo lugar, la Corte deberd examinar el contenido de la ley bajo control (a),
asi como establecer si dicho contenido es contrario a la norma constitucional de
igualdad (1). Esto ultimo es una cuestion puramente légica, pues su respuesta
dependera de la aplicacién al caso concreto de relaciones de oposicion, contradic-
ciény correlatividad entre las diversas modalidades dednticas contenidas en las

la Constitucion y la vinculacion del legislador como destinatario del mandato de tratamiento igual, imponen
al mismo el deber de cumplir lo que tal norma prescribe, so pena de que se declare su inconstitucionalidad
y su expulsion del ordenamiento juridico. v. Bernal, EI principio de proporcionalidad, op. cit. p. 114-126.
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normas juridicas. Con base en dichas relaciones logicas, la Corte Constitucional
podra establecer si el contenido de la norma constitucional de igualdad y el de
la ley que establece el tratamiento diferenciado, son incompatibles entre si.?”

7.2.2. Fundamentacion externa

Lo que prescribe la norma constitucional de igualdad (1), asi como el examen
de la ley que contiene la diferenciacion bajo control, constituye el objeto, como
premisas mayor y menor del silogismo, de la fundamentacion externa de la
sentencia. En esta fundamentacion deben ofrecerse las razones o los argumen-
tos que permitan definir el contenido de la ley en examen vy si la Corte, tras
la interpretacion de la Constitucion y la ley, concluye que tal diferenciacion
contradice lo prescrito por la norma constitucional de igualdad, debe entonces
formular y fundamentar un enunciado subsuntivo en el que se afirme que la
ley en examen cumple las condiciones establecidas en el supuesto de hecho de
la norma constitucional de igualdad (1), haciendo explicitas las razones que lo
llevan a esa conclusion.?®

En sintesis, la fundamentacion externa de la premisa menor consiste bésica-
mente en una interpretacion de la ley y en un enunciado acerca de la subsuncién
de esta bajo el supuesto de hecho de la norma constitucional de igualdad apli-
cable al caso. Respecto de la fundamentacion externa de la premisa mayor, la
Corte Constitucional deberd determinar el contenido prescriptivo de la norma
constitucional de igualdad (1), es decir, lo que ella ordena, permite o prohibe al
legislador, asi como hacer explicitos los argumentos que respaldan su interpre-
tacion. Los argumentos mediante los cuales se construye la fundamentacion
externa de las premisas mayor y menor, que sustentan la sentencia que define
la constitucionalidad de la diferenciacion legal en examen, pueden ser juicios
acerca del significado de las disposiciones legales o de otras disposiciones del
Derecho positivo, enunciados relativos a hechos, precedentes jurisprudenciales
o conceptos elaborados por la dogmatica juridica.®®

37 Bernal, El principio de proporcionalidad, op. cit. p. 120.

38 Expresado en términos 16gicos, el fallo de la Corte Constitucional es la consecuencia que se deriva de la
subsuncion de una premisa menor (n), la norma legal que establece la diferenciacion definida en la etapa
comparativa del juicio de igualdad, bajo una premisa mayor (N), la norma iusfundamental adscrita definida
en la etapa “discursiva” de tal juicio. La Corte debera declarar la inconstitucionalidad de la norma legal que
contiene dicha diferenciacion si entre esta y la norma iusfundamental adscrita que actta de premisa mayor
(N), existe una relacion de contradiccion normativa. La primera establece una diferenciacion legal que, en
las condiciones del caso concreto, la norma adscrita prohibe. En tal evento la diferenciacion legal representa
una intervencion ilegitima en el contenido de los derechos garantizados por el principio de igualdad.

39 Bernal, El principio de proporcionalidad, op. cit. p. 125 y Alexy, Teoria de la argumentacion juridica, op.
cit. pp. 67-68.
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El principio de proporcionalidad estructura la fundamentacion externa del
juicio de igualdad, en especial el proceso de concrecién normativa del man-
dato de tratamiento igual y la norma adscrita que sirve de premisa mayor en la
fundamentacion interna del fallo con que se define la constitucionalidad de la
diferenciacion legal en examen.

7.3. La estructura “principial” del mandato
de tratamiento igual

Por la forma como ha de ser aplicado, el mandato de tratamiento igual cons-
tituye una norma con estructura de principio, entendido éste como mandato
de optimizacion (Optimierungsgebot), pues ordena que su objeto normativo se
realice en la mayor medida posible de acuerdo con las posibilidades facticas
y juridicas. La mayor o menor realizacion del mandato de tratamiento igual
dependera del peso de las razones que jueguen a favor o en contra de su rea-
lizacion, o de las razones que jueguen a favor o en contra de la realizacion de
los principios con los que puede entrar en colision. El caracter de principio del
mandato de tratamiento igual exige ponderar tales razones, cuyo resultado sera
la norma adscrita que expresa la relacion de precedencia condicionada de los
principios en conflicto. El mandato de tratamiento igual no prescribe de manera
definitiva la conducta prohibida o permitida al legislador, ni establece criterios
que permitan a la Corte Constitucional definir si la intervencion legislativa en
el contenido de los derechos de igualdad es o no legitima. Para establecer el
contenido prescriptivo del mandato de tratamiento igual, la Corte ha de sopesar
las razones facticas o juridicas que juegan a favor o en contra de realizacion del
principio de igualdad o a favor o en contra de la realizacion de los principios con
los que éste entra en colision. El mandato de tratamiento igual no presupone
que lo que debe ser sea posible factica y juridicamente en toda su dimension,
sino que exige un cumplimiento lo mas extendido o aproximadamente posible.
A diferencia de las reglas que contienen determinaciones que proceden de la
previa consideracion de las razones que juegan en contra de lo ordenado por
una norma y, por tanto, es un deber definitivo que puede ser aplicado mediante
subsuncion, el deber ser del mandato de tratamiento igual no tiene en cuenta
las razones que puedan jugar en contra de lo ordenado por el mismo, de manera
que no contiene determinaciones definitivas, sino solo determinaciones prima
facie que deben ser contrastadas con las determinaciones prima facie de los
principios contrarios con los que entra en colision.*

40 Las reglas son normas que contienen determinaciones en el ambito de lo factica y juridicamente posible y
que solo pueden ser cumplidas o no. Los principios, en cambio, son mandatos de optimizacion que pueden
ser cumplidos en diversos grados y que ordenan que algo se realice en la mayor medida posible segun las
posibilidades facticas y juridicas. Una norma sera una regla o un principio en funcién de la manera como

ha de ser aplicada y de la forma como hayan de ser resueltas las colisiones en que la misma se vea impli-
cada. Las reglas se aplican mediante subsuncion pues contienen mandatos definitivos. Cuando ocurre la
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8. COLISION ENTRE PRINCIPIOS Y PONDERACION

Las intervenciones legislativas en el derecho de igualdad suponen una colisién
entre principios cuya aplicacion separada conduciria a resultados contradictorios
entre si: por una parte, el principio de igualdad (P1), que ordena prima facie el
tratamiento igual; y el principio que fundamenta la diferenciacién legal (P2),
por la otra. Mientras P1 prohibe prima facie la diferenciacion legal, P2, por el
contrario, la autoriza o permite.

Ahora bien, las colisiones entre principios son resueltas de modo distinto a como
son resueltos los conflictos entre reglas. Un conflicto entre reglas es resuelto, o
bien introduciendo una cldusula de excepcion en alguna de las dos reglas, o bien
declarando la invalidez de una de ellas. La colisién que supone una diferencia-
cion legal no se resuelve, sin embargo, declarando la invalidez de alguno de los
principios enfrentados, ni considerando a uno de ellos como excepcion del otro.
Antes bien, dicha colision se resuelve estableciendo una relacion de preceden-
cia entre ambos principios, condicionada por las circunstancias especiales del
caso concreto. Bajo unas circunstancias diferentes, la relacion de precedencia
puede ser distinta.* Los conflictos entre reglas tienen lugar en la dimension de
la validez; las colisiones entre principios tienen lugar en la dimension del peso.
Cuando dos principios entran en colisidn, uno de ellos debe ceder ante el otro.
Esto no significa que se deba declarar invalido el principio desplazado. Significa
mas bien que ante unas determinadas circunstancias, uno de los principios
precede al otro. En los casos concretos los principios tienen diferente peso y

conducta que las reglas prevén, debe hacerse lo que ellas han prescrito, ni mas ni menos. En otras palabras,
para imputar la consecuencia juridica, la conducta ha de subsumirse exactamente en el supuesto de hecho
de la regla pertinente. Por el contrario, si las condiciones previstas en el supuesto de hecho de la regla no se
presentan, ésta no debe aplicarse. La forma caracteristica de los principios es, en cambio, la ponderacion
(Abwdigung). Los principios no contienen mandatos definitivos, sino mandatos de optimizacion: ellos ordenan
ser realizados en la mayor medida posible, segtn las posibilidades facticas y juridicas o las razones que
juegan en sentido contrario. En la ponderacion se tienen en cuenta las razones facticas y juridicas que juegan
en contra con el fin de determinar en qué medida es factica y juridicamente posible realizar un principio. v.
Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., p. 70-79 y Bernal, El principio de proporcionalidad,
op. cit. pp. 727-751. Principios y reglas son normas juridicas que regulan conductas y que son aptas para
fundamentar una decision judicial. Desde una perspectiva logica, las reglas son aplicables por completo
o no son aplicables en absoluto en la solucion de un caso concreto (todo o nada) [Dworkin]. Si sucede el
supuesto de hecho previsto en la regla, el Juez debe aplicarla por completo. Por el contrario, si el supuesto
de hecho previsto por la regla no se verifica, el Juez debe excluir su aplicacion. Los principios, por su parte,
tienen una dimension de peso (Gewicht) o importancia de que carecen las reglas juridicas. Cuando el Juez
deba solucionar los conflictos entre principios, ha de tener en cuenta el peso o la importancia relativa de
que cada uno de estos. La decision que el Juez adopta no implica, segun esto, un juicio de valor absoluto o
definitivo sobre la subordinacion de un principio a otro, sino un juicio relativo al caso concreto, en donde el
principio que tenga mayor peso determina el sentido de la decision. v. Dworkin, Ronald. Los derechos en
serio, Barcelona, Ariel, 1984, pp. 61-101. Sobre la colision entre principios y su diferencia con el conflicto
entre reglas, v. Dworkin, /bid., p. 14; Alexy: Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., pp. 69-719y Zur
Struktur der Grundrechte, op. cit. p. p. 96-97.

41 Sobre el concepto de relacion de precedencia condicionada (bedingte Vorrangrelation), v. Alexy, Teoria de
los derechos fundamentales, op. cit. pp. 92 ss. y Zur Struktur der Grundrechte, op. cit. pp. 99-100.
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en la colisién entre ellos prima el principio con un peso mayor. Dicho peso es
definido por la Corte Constitucional mediante la ponderacion de los principios
en juego, con la ayuda del principio de proporcionalidad. De esta manera, entre
la teoria de los principios y los conceptos de ponderacion y de proporcionalidad
existe una relacion estrecha, ya que el caracter de principio implica el concepto
de proporcionalidad y viceversa.*

En este sentido, el principio de proporcionalidad representa el criterio que
permite a la Corte Constitucional establecer la relacion de precedencia entre
el principio de igualdad (P1) y el principio que fundamenta la diferenciacion
legal (P2), en un caso concreto (C). Si en unas circunstancias determinadas
(C1), el principio de igualdad (P1) prima sobre el principio que fundamenta la
diferenciacién legal (P2), significa entonces que dicha diferenciacién supera las
exigencias del principio de proporcionalidad en sentido amplio y de cada uno de
los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.
En tal supuesto, la diferenciacion legal representa una restriccion legitima de
los derechos garantizados por el art. 13 de la Constitucién y la Corte Constitu-
cional debera declarar la constitucionalidad de la norma legal enjuiciada. Por el
contrario, si en unas circunstancias distintas (C2), el principio que fundamenta
la diferenciacién legal (P2) precede al principio de igualdad (P1), es decir, C2
(P2 P P1), significa entonces que la diferenciacion legal es desproporcionada por
incumplir las exigencias de los exdmenes de idoneidad, necesidad o proporcio-
nalidad en sentido estricto. En dicho caso, la diferenciacion legal representa
una intervencion ilegitima en el contenido de los derechos garantizados por el
principio de igualdad y la Corte Constitucional debera declarar la inconstitu-
cionalidad de la ley enjuiciada.

9. LA NORMA IUSFUNDAMENTAL ADSCRITA COMO RESULTADO
DE LA ETAPA DISCURSIVA

Que uno de los principios en colision tenga prioridad sobre el otro significa
que debe aplicarse la consecuencia juridica prevista por aquél. Las circuns-
tancias en las que un principio prevalece sobre otro constituyen el supuesto
de hecho de una regla cuya realizacion apareja la consecuencia prevista en
el principio precedente, es decir, C—R.* En este sentido, resolver un caso de
diferenciacion legal mediante la aplicacion del principio de proporcionalidad
equivale a establecer una regla que se fundamenta a partir de los principios
relevantes en la ponderacion. La ley de colision expresa el hecho de que entre

42 Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit. pp. 91-95.

43 Ibid., pp. 49-55. Sobre la expresion “norma adscrita” (Alexy), “norma de decision” (Fr. Miiller), “norma
del caso” (Fikenscher) o “juicio concreto de deber ser juridico” (Engisch), v. Alexy, Teoria de los derechos
fundamentales, op. cit. p. 61, nota 79.
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el principio de igualdad y los principios que fundamentan una diferenciacion
legal no existen relaciones absolutas de precedencia, sino inicamente rela-
ciones de precedencia condicionada.

Como quiera que establecer una relacion de precedencia es establecer una regla
que se fundamenta a partir de los principios contrapuestos en la ponderacion,
debe concluirse que el nivel de las reglas y el nivel de los principios en modo
alguno estan separados en el marco del juicio de igualdad, asi como en el mismo
convergen y aun se complementan los métodos de la ponderacién, propia de los
principios, y de subsuncion, propia de las reglas. Si se parte del hecho de que
tanto el principio de igualdad como el principio que fundamenta la diferencia-
cion legal, en tanto normas con caracter de principio, contienen un supuesto
de hecho (S), cuya realizacion conlleva una consecuencia juridica (R), es decir,
S—R, entonces una formulacion mads técnica de la ley de colision para el caso
de la aplicacién constitucional del principio de igualdad, seria la siguiente:

Sibajo las circunstancias especificas de una diferenciacion legal (C1), el principio
de igualdad (P1) prevalece sobre el principio que fundamenta dicha diferencia-
cién (P2), es decir, C1 (P1 P P2), entonces adquiere validez una regla en la que C1
constituye el supuesto de hecho y R su consecuencia juridica: T (C1)—R. Por el
contrario, si bajo unas circunstancias distintas (C2), el principio que fundamenta
la diferenciacion legal (P2) prevalece sobre el principio de igualdad, es decir,
C2 (P2 P P1), entonces adquiere validez una regla cuyo supuesto de hecho seria
C2y R su consecuencia juridica: T(C2)—R.#

Las consecuencias juridicas que apareja la realizacion del supuesto de hecho del
principio precedente en la colision son diversas y se refieren, entre otras, a la
constitucionalidad de la norma enjuiciada, a su validez, al deber de reparaciéon
o0 a la carga de argumentacion. De acuerdo con lo anterior, en las circunstan-
cias en las que el principio de igualdad tenga prelacidn sobre el principio que
fundamenta la diferenciacion legal [C1 (P1 P P2)], es decir, en el caso en que esta
no satisfaga las exigencias del principio de proporcionalidad, la Corte Constitu-
cional deberd considerarla desproporcionada y declarar su inconstitucionalidad.
En dicho evento se produce un desplazamiento normativo a favor del principio
de igualdad y en contra del principio que fundamenta la diferenciacion legal. En
consecuencia, la ley enjuiciada perderd toda validez por efecto de la declaratoria
de inconstitucionalidad y las normas y derechos garantizados por el principio
de igualdad adquirirdn validez definitiva para el caso concreto. Una diferen-
ciacién legal que no satisfaga las exigencias del principio de proporcionalidad
representa una intervencidn ilegitima en el principio de igualdad. Decir que
una diferenciacion legal no satisface las exigencias del principio de proporcio-

44 Sobre la ley de colision (Kollisionsgesetz), v. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit. pp. 71-76.
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nalidad equivale a afirmar que las razones tenidas en cuenta por el legislador
son insuficientes para justificar dicha intervencion en el derecho de igualdad,
o que dadas las circunstancias especiales del caso concreto la diferenciaciéon
legal resulta constitucionalmente imposible.

Por el contrario, bajo las circunstancias en las que el principio que fundamenta la
diferenciacion legal tenga prioridad sobre el principio de igualdad [C2 (P2 P P1)],
es decir, en las condiciones en que dicha diferenciacidn satisface las exigencias
del principio de proporcionalidad, la Corte Constitucional debera considerarla
proporcionada en sentido amplio y declarar la constitucionalidad de la ley que
la contiene. En dicho evento, se produce un desplazamiento normativo a favor
del principio que fundamenta la diferenciacion legal y, en consecuencia, tanto
la ley enjuiciada como las normas y derechos que garantiza el principio predo-
minante, adquiriran validez definitiva para el caso concreto. Una diferenciacion
legal que satisfaga las exigencias del principio de proporcionalidad constituye
una intervencion legitima en el principio de igualdad, es decir, una restriccion
en sentido propio de los derechos garantizados por este principio. Afirmar que
una diferenciacion legal satisface las exigencias del principio de proporcionali-
dad, equivale a afirmar que las razones tenidas en cuenta por el legislador son
suficientes para justificar la intervencion legislativa en el derecho de igualdad
o0 que, teniendo en cuenta las condiciones facticas y juridicas del caso concreto,
es constitucionalmente posible dicha intervencion.

10. EL EXAMEN DE IDONEIDAD

Mediante el examen de idoneidad (Geeignetheitspriifung) se define parte
del &mbito de posibilidad factica de realizacion del mandato de tratamiento
igual. Con dicho examen la Corte Constitucional define la idoneidad de una
diferenciacion legal como medio para alcanzar la finalidad perseguida por el
legislador. Si una diferenciacion legal (M), adoptada para alcanzar el principio
que la fundamenta (P2), no es idénea o adecuada para lograr dicho fin, entonces
la maxima realizacion del principio de igualdad exigiria la eliminacion de la
diferenciacion legal (M), sin detrimento del principio que la fundamenta. Dicho
de otro modo, respecto de las posibilidades facticas, la mdxima realizacién tanto
del principio de igualdad (P1), como del principio que fundamenta la diferen-
ciacién legal (P2), exigen la invalidez de esta tltima en los casos en que no sea
idénea para alcanzar el fin perseguido por el principio que la fundamenta. Tal es
exactamente el contenido normativo que presenta el subprincipio de idoneidad
en el marco del juicio de igualdad.®

45 Parauna fundamentacion similar del examen de idoneidad frente a la intervencion legislativa de los derechos
fundamentales en general, v. Alexy, Zur Struktur der Rechtsprinzipien, op. cit. p.p. 102-103.
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De acuerdo con lo anterior, dos exigencias establece el subprincipio de idoneidad:

(1) Que la diferenciacion legal persiga un fin legitimo; y (2) Que la diferenciacion
legal sea un medio idoneo para procurar o facilitar la obtencion del fin perse-
guido por el legislador (juicio de idoneidad en sentido estricto). La legitimidad
del fin presupone que la Corte Constitucional haya fijado previamente este
ultimo extremo, como quiera que la fijacion del fin es un presupuesto necesario
para la definiciéon posterior de su legitimidad.*

10.1. Fijacién del fin perseguido por el legislador

Dicha fijacién la obtiene la Corte Constitucional mediante la interpretacion
teleoldgica de la ley. Una diferenciacion legal puede perseguir diversos fines que
no estén en una relacién de generalidad y especialidad, sino que sean indepen-
dientes entre si. Se trata de una hipdtesis en que un mismo medio persigue un
fin principal y uno o varios fines secundarios. En estos casos la Corte debera
distinguir claramente cada uno de los fines y examinar por separado la legiti-
midad de cada uno de ellos y la idoneidad que reviste el medio en examen para
realizarlos. Fijado el fin, correspondera a la Corte Constitucional definir si el
mismo es o no legitimo, es decir, si el fin fijado se encuentra dentro del &mbito
de alguna norma constitucional o legal que lo respalde.*

10.2. Legitimidad del fin

El fin perseguido por el legislador es legitimo si no se encuentra prohibido
explicita o implicitamente por la Constitucion. De esta manera, cuando la
Corte Constitucional necesite establecer la legitimidad del fin perseguido
por el legislador, debera indagar si dicho fin se encuentra prohibido explicita
o implicitamente por la Constitucion. Una prohibicién explicita se deduce
directamente del texto de ésta, en tanto que las prohibiciones implicitas son
deducidas, de manera excepcional y restrictiva, mediante interpretacién. El
principio democratico que supone una libertad en la fijacion de fines a favor
del legislador, fundamenta el caracter extensivo o amplio de la interpretacion
que haga la Corte para determinar la legitimidad constitucional del fin. Solo los
casos claros de prohibicién legal de un fin determinado avalan la nulidad de la
clausula o condicion en examen. En los casos de duda, por el contrario, debe
considerarse prima facie legitimo el fin concreto perseguido por el legislador.
En este sentido, todo derecho o bien juridico sobre cuyo contenido no recaiga

46 Clérico, Laura. Die Struktur der Verhdltnismdfigkeit. Baden-Baden, Nomos, 2001, p.28.
47 Clérico, Die Struktur der Verhdltnismdfigkeit, op. cit. p.p. 17-20.
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una prohibicion explicita o implicita, puede fundamentar legitimamente un
tratamiento legal diferenciado. Cuando la realizacion de otro derecho respalda
dicha imposicion, se traba una auténtica colision de derechos que puede revestir
muy diversas formas.

10.3. Idoneidad de la diferenciacién legal

Fijado el fin perseguido por el legislador y definida su legitimidad, debe la Corte
Constitucional examinar si la diferenciacion legal es un medio idoneo o ade-
cuado para alcanzar el fin perseguido por el legislador. La comprobacion de la
aptitud de la diferenciacion para obtener el fin presupone definir previamente
el concepto de idoneidad. En este sentido, la diferenciacion legal en examen es
un medio iddneo si entre ellay el fin existe una relaciéon de causalidad positiva
de acuerdo con algun criterio relevante para la realizacion de la finalidad per-
seguida (eficacia, rapidez, entre otros). Dicha relacién de causalidad positiva
la reconstruye la Corte a partir de premisas empiricas. De los conocimientos
de la ciencia y de la técnica o de las convicciones generalmente aceptadas en
la sociedad, la Corte Constitucional toma los datos empiricos que le permitan
comprobar si un determinado medio es idoneo para alcanzar el fin que persigue.
Si de acuerdo con dichas premisas no puede establecerse una relacion positiva
de causalidad, debera concluirse entonces la falta de idoneidad de la diferen-
ciacién legal en examen y declararse su inconstitucionalidad (inidoneidad o
impropiedad del medio).

Por el contrario, si entre el medio y el fin existe una relaciéon de causalidad posi-
tiva, podra predicarse la idoneidad de la diferenciacion legal en examen para
procurar o facilitar la obtencion del fin. En este caso, la intervencion legislativa
en el derecho de igualdad debe ser considerada idonea o prima facie legitima
y someterse a los subsiguientes exdmenes de necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto. Un tratamiento legal diferenciado no es un medio idéneo
cuando de ningun modo contribuye o facilita la obtencién del fin perseguido
por el legislador, es decir, cuando entre ambos extremos (medio y fin) no existe
ninguna relacion positiva de causalidad, como sucede en los casos claros de
falta de idoneidad del medio.**

10.4. Intensidad del examen de idoneidad

El concepto de idoneidad se refiere siempre a la aptitud del medio para, de alguna
forma, alcanzar el fin perseguido por el legislador. No obstante, esa relacion de

48 Bernal, El principio de proporcionalidad, op. cit. pp. 912-932.
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causalidad positiva puede tener un mayor o menor grado de intensidad segun
el criterio desde el cual se le aprecie. Desde el punto de vista de su eficacia o de
su rapidez, por ejemplo, el medio puede ser mds o menos eficaz o mas o menos
rapido para la obtencion del fin perseguido por el legislador. Por esta razén puede
haber tanto una version fuerte como una version débil del examen de idoneidad
que determina la intensidad del control con que la Corte Constitucional revisa
la diferenciacién legal en examen. Una version fuerte del examen de idoneidad
aumenta la intensidad del control judicial sobre las intervenciones legislativas
que afectan a los derechos y posiciones de igualdad garantizados por el mandato
de tratamiento igual, pues no todas ellas seran medios iddneos para alcanzar,
conseguir o asegurar la obtencion del fin perseguido por el legislador.

Por el contrario, una version débil del examen de idoneidad disminuye la inten-
sidad del control, lo que supone el reconocimiento de la autonomia y libertad
del legislador para definir sus propios fines y los medios con que pretende
alcanzarlos, pues condiciona la validez de las diferenciaciones legales, no a que
éstas sean plenamente eficaces para alcanzar su finalidad, sino que faciliten en
alguna medida su obtencién. Salvo las diferenciaciones legales que de ningtin
modo contribuyen a la realizacion del fin (casos claros de inidoneidad), deberan
considerarse validas y, en consecuencia, someterse a los examenes de necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto, las diferenciaciones legales que de algun
modo contribuyan a la obtencion del fin perseguido por el predisponente. En
sintesis, la opcion por una version fuerte o débil del examen de idoneidad es
indicativa de la opcion por una actitud mas activa de la Corte respecto de su
funcion de proteger los derechos de igualdad o, por el contrario, mas deferente
con los derechos o principios que respaldan la diferenciacidn legal en examen.*

10.5. Los resultados del examen de idoneidad
Con relacion al examen de idoneidad los resultados pueden ser los siguientes:

(1) Bajo las circunstancias en las que el principio de igualdad tenga prelacién
sobre el principio que fundamenta la diferenciacién legal [C1 (P1 P P2)], es
decir, en el caso en que dicha diferenciaciéon no satisfaga las exigencias del
subprincipio de idoneidad, la Corte Constitucional debera considerarla inidonea
y declarar la inconstitucionalidad de la ley que la contiene. En dicho evento, se
produce un desplazamiento normativo a favor del principio de igualdad y en
contra del principio que fundamenta la diferenciacion legal. En consecuencia,
la ley enjuiciada perdera toda validez como consecuencia de la declaratoria de
inconstitucionalidad y las normas y derechos garantizados por el principio de

49 Ibid., pp. 929-931.
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igualdad adquiriran validez definitiva para el caso concreto. Una diferenciacion
legal que incumpla las exigencias del subprincipio de idoneidad, constituye una
intervencion legislativa ilegitima en el contenido de los derechos garantizados
por el art. 13 de la Constitucion. En otras palabras, afirmar que una diferen-
ciacién legal incumple las exigencias del subprincipio de idoneidad, equivale
a decir que las razones aducidas por el legislador en apoyo de las mismas son
insuficientes para justificar dicha intervencién en el derecho de igualdad, o
que en las condiciones del caso concreto dicha diferenciacion resulta cons-
titucionalmente imposible; y (2) Por el contrario, bajo las circunstancias en
las que el principio que fundamenta la diferenciacion legal tenga prioridad
sobre el principio de igualdad [C2 (P2 P P1), vale decir, en el caso en que dicha
diferenciacion satisface las exigencias del subprincipio de idoneidad, la Corte
debera considerarla idénea y someterla al subsiguiente examen de necesidad.
En tal evento, tanto la ley enjuiciada como las normas y derechos garantizados
por los principios en colision mantienen su validez prima facie hasta la practica
del mencionado examen.

En las condiciones (C1) en que, de acuerdo con el examen de idoneidad, una
diferenciacion legal (M1) no representa un medio adecuado o idoneo para alcan-
zar la finalidad perseguida por el principio que la fundamenta (P2), entonces
el principio de igualdad (P1) prevalece sobre aquel otro principio [C1 (P1 P P2)].
Tales condiciones representan el supuesto de hecho de una regla cuya realizacion
apareja la consecuencia juridica prevista en el principio predominante (C1—R).
Una de las consecuencias previstas por el principio de igualdad en los casos
en que la diferenciaciéon no sea iddnea para alcanzar el fin perseguido por el
principio que la fundamenta, es la invalidez de la norma legal enjuiciada. En
otros términos, establecida la falta de idoneidad de la diferenciacion legal como
medio para alcanzar la finalidad perseguida por el principio que la fundamenta,
la Corte Constitucional deberd declarar la inconstitucionalidad de la ley que
la establece. La ley objeto de control perdera su validez como consecuencia de
dicha declaratoria de inconstitucionalidad, y las normasy derechos de igualdad
adquiriran validez definitiva para el caso concreto.

Si, en unas condiciones distintas (C2), la diferenciacién legal satisface las exi-
gencias del examen de idoneidad, la Corte Constitucional debera considerarla
idonea y someterla al subsiguiente examen de necesidad. En este caso, tanto el
principio de igualdad, como el principio que fundamenta la diferenciacion legal,
mantienen su validez prima facie hasta la practica de dicho examen. Las razones
para que en este tltimo caso la Corte se abstenga de declarar la constituciona-
lidad de la norma que establece la diferenciacion legal a pesar de que esta sea
idonea para alcanzar el objetivo perseguido por el principio que la fundamenta
y, por el contrario, la someta al subsiguiente examen de necesidad, radica en la
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consideracion de los principios como mandatos de optimizacion, asi como en
el maximo grado de racionalidad u objetividad que exige el juicio de igualdad.

En el marco del juicio de igualdad, corresponde entonces al legislador la obli-
gacion de fundamentar la diferenciacion legal y a la Corte Constitucional la
competencia para definir la suficiencia de las razones que puedan justificarla.
La definicién de esta suficiencia supone la obligacion de considerar todas
las razones, facticas y juridicas, que jueguen a favor o en contra de una dife-
renciacion legal determinada. De esta manera, a una razén factica o juridica
que juegue a favor de la diferenciacion legal y, por tanto, del principio que la
fundamenta, cabe oponer otra razon, factica o juridica, que juegue a favor del
principio de igualdad. La Corte debe entonces definir el peso especifico de
cada uno de los principios en colisidn y establecer entre ellos una relacion de
precedencia teniendo en cuenta las condiciones concretas en que tiene lugar la
diferenciacion. Ahora bien, la idoneidad de una diferenciacién legal no es una
razon suficiente, por si sola, para justificarla. Como hemos dicho, el examen de
idoneidad permite establecer sdlo una parte del ambito de posibilidad factico
de una diferenciacion legal. El cuadro definitivo de todas sus posibilidades es
completado tanto por el examen de necesidad, respecto de las demas premisas
facticas, como por el examen de proporcionalidad en sentido estricto, respecto
de las premisas juridicas.>

11. EL EXAMEN DE NECESIDAD

El 4mbito de posibilidad factica del mandato de tratamiento igual es completado
por el examen de necesidad (Erforderlichkeitspriifung). Establecida la idoneidad
de una diferenciacién para conseguir la finalidad perseguida por el legislador,
corresponde a la Corte Constitucional definir si dicho medio es también nece-
sario o imprescindible. Una diferenciacion legal es necesaria siempre que no
exista un medio alternativo (M2), que siendo por lo menos igualmente idéneo
para alcanzar la finalidad legislativa propuesta, sea menos restrictivo, 0 mas
benigno, con el principio de igualdad (P1). El examen de necesidad presupone
entonces una comparacion de dos tipos de medios (uno real y otro hipotético)
con dos objetivos diferentes:

50 Larazon por la que la Corte Constitucional somete la diferenciacion legal a los examenes de necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto, en lugar de declarar su constitucionalidad, radica en el hecho de que
los examenes de idoneidad y necesidad solo definen el ambito factico de posibilidad de una diferenciacion
legal. Tanto la optimizacion de los principios relevantes en la ponderacion, como la racionalidad del juicio de
igualdad, exigen la consideracion de todas las premisas, facticas y juridicas, en las que una intervencion en
los derechos garantizados por el art. 13 de la Constitucion resulta constitucionalmente legitima. El cuadro de
tales premisas se completa, precisamente, con la practica de los examenes de necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto.
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(1) En primer término, establecer si el medio alternativo hipotético (M2) reviste
por lo menos el mismo grado de idoneidad que el medio real efectivo que
representa la diferenciacion legal (M1); y (2) En segundo lugar, establecer si la
intensidad de afectacion del medio alternativo sobre el principio de igualdad es
mayor o menor que la afectacién que en dicho principio efectivamente produce
la diferenciacion legal ™

En la primera fase del examen de necesidad, la Corte busca establecer la existen-
cia de un medio alternativo equivalente; en la segunda, trata de establecer un
medio alternativo mds benigno, o menos restrictivo, con el principio de igualdad.
En la medida en que exista un medio alternativo que reiina ambas cualidades, la
diferenciacion legal deberd considerarse innecesaria o prescindible y declararse
inconstitucional la ley que la contiene. En esto radica exactamente el contenido
normativo del subprincipio de necesidad en el marco del juicio de igualdad.

Por otra parte, si existe un medio alternativo (M2) que revista por lo menos el
mismo grado de idoneidad que la diferenciacion legal (M1), y que sea ademds mas
benigno o menos restrictivo con el principio de igualdad, entonces la maxima
realizacion de este principio exige que el medio alternativo mds benigno sea
preferido en lugar de la diferenciacion legal enjuiciada. La optimizacion del
principio de igualdad legitima entonces que la norma enjuiciada sea invalidada
cuando la diferenciacion que establece fuere innecesaria o prescindible.>

El examen de necesidad presupone la existencia de medios alternativos al tra-
tamiento legal enjuiciado, frente a los cuales se pueda medir su idoneidad y el
grado de afectacidn de los derechos y posiciones garantizados por el mandato
de tratamiento igual. Ahora bien, como los medios alternativos pueden ser
multiples, la Corte Constitucional debera seleccionar aquellos que de alguna
manera sean iddneos para contribuir o facilitar la obtencion del fin perseguido
por el legislador, segtin los conocimientos técnicos y cientificos existentes al
momento de la expedicién de la ley. El fin perseguido por el legislador sera
el principal criterio para definir tanto la relevancia como la idoneidad de los
medios alternativos.”

11.1. Los resultados del examen de necesidad

Bajo las circunstancias en las que el principio de igualdad tenga prelacion sobre
el principio que fundamenta la diferenciacion legal [C1 (P1 P P2)], es decir, en el

51 Clérico, Die Struktur der Verhdltnismdpigkeit, op. cit. pp. 17-20.
52 Alexy, Zur Struktur der Rechtsprinzipien, op. cit. pp. 102y 103.
53 Bernal, El principio de proporcionalidad, op. cit. pp. 932-935.
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caso en que dicha diferenciacion no satisfaga las exigencias del subprincipio de
necesidad, la Corte Constitucional debera considerarla innecesaria y declarar
la inconstitucionalidad de la ley que la contiene. En dicho evento, se produce
un desplazamiento normativo a favor del principio de igualdad y en contra
del principio que fundamenta la diferenciacion legal. Por tanto, la ley perdera
su validez como consecuencia de la declaratoria de inconstitucionalidad y las
normasy derechos garantizados por el principio de igualdad adquiriran validez
definitiva. Una diferenciacién legal que incumpla las exigencias del subprinci-
pio de necesidad constituye una intervencion ilegitima o inconstitucional en
el derecho de igualdad, es decir, una infraccion o una restriccién ilegitima de
los derechos garantizados por dicho principio. Afirmar que una diferenciaciéon
legal incumple las exigencias del subprincipio de necesidad, equivale a afirmar
que las razones aducidas por el legislador son insuficientes para justificar dicha
intervencidn en el principio de igualdad, o que en las condiciones del caso con-
creto dicha diferenciacion resulta constitucionalmente imposible; y

Por el contrario, bajo las circunstancias en las que el principio que fundamenta
la diferenciacion legal tenga prioridad sobre el principio de igualdad [C2 (P2 P
P1)], vale decir, en el caso en que dicha diferenciacion satisface las exigencias del
subprincipio de necesidad, la Corte Constitucional debera considerarlo necesario
y someterlo al subsiguiente examen de proporcionalidad en sentido estricto. En
dicho evento, tanto la ley enjuiciada como las normas y derechos garantizados
por los principios en colision mantienen su validez prima facie hasta la practica
del mencionado examen. La razon por la que la Corte no declara en este caso la
constitucionalidad de la ley enjuiciada radica en el hecho de que los exdmenes
de idoneidad y necesidad definen solamente el &mbito factico de realizacion de
los principios ponderados. Tanto la optimizacion de tales principios, como la
racionalidad de la aplicacién del principio de igualdad, exigen la consideraciéon
de todas las premisas relevantes, tanto facticas como juridicas, que puedan
justificar una diferenciacion legal. Como sabemos, el ambito normativo de
posibilidad de realizacién de ambos principios se define mediante el examen
de proporcionalidad en sentido estricto.

Ahora bien, las condiciones (C) en las que una diferenciacién legal es un medio
innecesario, esto es, las condiciones en las que, segtin el examen de necesidad, el
principio de igualdad prevalece sobre el principio que fundamenta el tratamiento
legal diferenciado, C (P1 P P2), constituye el supuesto de hecho de una regla
cuya realizacién apareja la consecuencia juridica prevista por el principio que
prevalece, C—R. Dicha regla se fundamenta a partir de los principios relevantes
en la ponderacion. En dicho supuesto, la Corte Constitucional debe considerar
innecesaria la diferenciacion legal y declarar la inconstitucionalidad de la ley
que la contiene. Por tanto, la ley perdera toda validez como consecuencia de la
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declaratoria de inconstitucionalidad y las normas y derechos garantizados por
el principio de igualdad adquirirdn validez definitiva.

192. EL EXAMEN DE PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO

Mediante el examen de proporcionalidad en sentido estricto (Proportionali-
tdtspriifung), la Corte Constitucional define el &mbito de posibilidad juridico
del mandato de tratamiento igual. En un caso concreto de diferenciacion legal,
las posibilidades juridicas del principio de igualdad lo determina el principio
que fundamenta tal diferenciacion. El examen de proporcionalidad en sentido
estricto supone entonces una ponderacion entre el principio de igualdad y el
principio que fundamenta la diferenciacién legal en examen. La colision que
supone dicha diferenciacion es resuelta por la Corte estableciendo una relaciéon
de precedencia entre ambos principios, teniendo en cuenta las condiciones
particulares del caso concreto. Tales condiciones representan el supuesto de
hecho de una regla cuya realizacién conlleva la consecuencia juridica prevista
en el principio predominante en la ponderacion. Dicha regla es una norma
iusfundamental adscrita que se fundamenta a partir de las premisas facticas
y juridicas que sean relevantes en la etapa discursiva del juicio de igualdad.

Ahora bien, en el marco de éste, el examen de proporcionalidad en sentido
estricto se explica por la consideracion de la igualdad como mandato de opti-
mizacion, asi como por el maximo grado de racionalidad que exige la aplica-
cion constitucional de tal principio. La ponderacion que supone el examen de
proporcionalidad en sentido estricto resulta necesaria cuando el cumplimiento
de un principio suponga el incumplimiento de otro, o cuando la realizacion de
un principio se obtenga a expensas del sacrificio de los demds, como sucede
precisamente en los casos de diferenciacion legal.

12.1. El grado de afectacion de los principios en colisién

La ponderacion, a su vez, presupone definir tanto el grado de afectacién nega-
tiva del principio de igualdad (P1), como el grado de realizacion del principio
que fundamenta la diferenciacién legal en examen (P2). Con fundamento en
tales magnitudes, la Corte Constitucional definira si la diferenciacion legal es
proporcionada o desproporcionada en sentido estricto.

La consideracion de la igualdad como mandato de optimizacion exige que

una diferenciacion legal sea considerada desproporcionada en sentido estricto
cuando logre un grado de realizacion del principio que la fundamenta menor que
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el grado de afectacion que ella misma produce en el principio de igualdad. Dicho
en otros términos, una diferenciacion legal serd desproporcionada en sentido
estricto cuando el grado de afectacion del principio de igualdad sea mayor que
el grado de realizacion del principio que fundamenta aquella medida. Cuanto
mayor sea el grado de afectacion del principio de igualdad, mayor tendra que ser
el grado de realizacion del principio que fundamenta una diferenciacién legal.
Si una diferenciacion legal, aun siendo idonea y necesaria, afecta despropor-
cionadamente al principio de igualdad en relacion con el grado con que dicha
medida contribuye a realizar el principio que la fundamenta, la optimizacién
de aquel primer principio exige la invalidez de la norma que establece dicha
diferenciacion.>

12.2. Los resultados del examen de proporcionalidad
en sentido estricto

Bajo las circunstancias en las que el principio de igualdad tenga prelacion sobre
el principio que fundamenta la diferenciacién legal [C1 (P1 P P2)], es decir, en
el caso en que dicha diferenciacion incumpla las exigencias del subprincipio
de proporcionalidad en sentido estricto, la Corte Constitucional debera consi-
derarla desproporcionada en sentido estricto y declarar la inconstitucionalidad
de la ley que la contiene. Una diferenciacion legal que incumpla las exigencias
del subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, representa una inter-
vencion ilegitima o inconstitucional en el derecho de igualdad, es decir, una
infraccion de las normas y derechos garantizados por dicho principio. Afirmar
que una diferenciacion legal incumple las exigencias del subprincipio de pro-
porcionalidad en sentido estricto, equivale a decir que las razones aducidas por
el legislador en apoyo de tal diferenciacion son insuficientes para justificarla,
o que en las circunstancias especiales del caso concreto dicha diferenciacion
resulta constitucionalmente imposible. Por el contrario, bajo las circunstancias
en las que el principio que fundamenta la diferenciacion legal tenga prioridad
sobre el principio de igualdad [C2 (P2 P P1)], es decir, en el caso en que dicha

54  Alexy, Zur Struktur der Rechtsprinzipien, op. cit. p. 103 y Clérico, Die Struktur der Verhdltnismafigkeit,
op. cit. p. 103. En los casos colision, uno de los principios ha de ceder ante el otro, teniendo en cuenta las
circunstancias especificas del caso concreto. El principio que ostenta un mayor peso especifico prevalece
sobre el principio concurrente en el conflicto, pero no para siempre o de manera definitiva, sino para el
caso concreto. Bajo unas circunstancias distintas, la relacion de precedencia podria ser la inversa. La pon-
deracion es el procedimiento mediante el cual se establecen las relaciones de precedencia condicionada
entre los principios en colision. En la ponderacion son tenidos en cuenta todos los argumentos que juegan
a favor y en contra de cada uno de los principios en conflicto y se determina cual de ellos tiene un mayor
peso en el caso concreto. El resultado de la ponderacion es una regla que expresa la relacion de precedencia
entre los principios en conflicto, condicionada por las circunstancias del caso concreto, cuya realizacion
apareja la consecuencia juridica del principio precedente. De acuerdo con la llamada “ley de colision”, las
condiciones bajo las cuales un principio precede a otro, constituyen el supuesto de hecho de una regla que
expresa la consecuencia juridica del principio precedente. v. Bernal, El principio de proporcionalidad, op.
cit. p. 962-964.
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diferenciacion satisface las exigencias del subprincipio de proporcionalidad en
sentido estricto, la Corte debera considerarla proporcionada en sentido estricto
y declarar la constitucionalidad de la ley que la contiene.

En resumen, una diferenciacion legal representa una restriccion en sentido
propio de un derecho de igualdad sdlo si satisface las exigencias del principio
de proporcionalidad en sentido amplio, o de cada uno de los subprincipios de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

CONCLUSIONES

12. Elart.13 de la Constitucion establece dos normas claramente identificables:
el mandato de tratamiento igual, por una parte, y la prohibicion de discri-
minacion, por la otra. Al mandato de tratamiento igual corresponde un
derecho de igualdad de caracter general, que se proyecta tanto al ambito de
la produccién como al de la aplicacion del Derecho. Tanto al mandato de
tratamiento igual en la aplicacidn de la ley, como al mandato de tratamiento
igual en el contenido de la ley corresponden derechos abstractos de igualdad:
el derecho a ser tratado de forma igual por la Administracion y los jueces, en
el primer caso, y el derecho a ser tratado de forma igual por el legislador, en el
segundo. Ahora bien, el mandato de tratamiento igual no prohibe de manera
definitiva cualquier intervencion legislativa en el principio de igualdad, sino
aquellas diferenciaciones legales que sean injustificadas, es decir, carentes
de razones que de manera suficiente puedan justificarlas, de acuerdo a las
circunstancias particulares del caso concreto. El deber ser del mandato de
tratamiento igual no tiene en cuenta las razones que puedan jugar en contra
de lo ordenado por el mismo, de manera que no contiene determinaciones
definitivas, sino solo determinaciones prima facie que deben ser contrastadas
con las determinaciones prima facie de los principios contrarios con los que
puede entrar en colision.

Por otra parte, el mandato de tratamiento igual es una norma estructural-
mente indeterminada, pues no prescribe de manera inequivoca la conducta
que esta prohibida o permitida al legislador, ni establece criterios que permi-
tan definir cuando existe una diferenciacion legal, ni cuando son suficientes
las razones que puedan legitimamente justificarla. El principal problema que
plantea la aplicacién judicial del mandato de tratamiento igual es que el art.
13 de la Constitucion, por su grado de apertura e indeterminaciéon normati-
vas, no proporciona criterios o elementos de juicio suficientes de los cuales
se pueda inferir la igualdad o desigualdad de dos situaciones concretas, ni
tampoco la suficiencia de las razones que puedan justificar una diferencia-
cidn legal, lo que hace que la Corte Constitucional deba, en los casos en que
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tenga que definir la constitucionalidad de diferenciacién legal, emprender
un proceso de concrecion normativa mediante el cual se determine lo que al
legislador esté prohibido, ordenado o permitido desde el punto de vista del
principio de igualdad. Lo anterior plantea también la cuestion de saber con
fundamento en qué criterios pueden los 6rganos estatales definir la suficien-
cia de las razones que justifican una diferenciacion legal y si tal definicion
ofrece las suficientes garantias de racionalidad u objetividad juridicas.

. De acuerdo con lo anterior, la aplicacion judicial del mandato de tratamiento

igual exige dos presupuestos basicos: en primer lugar, que se establezca la
existencia de una diferenciacion legal y, en segundo término, establecida
esta, que se defina la suficiencia de las razones que puedan justificarla. La
definicion de los anteriores presupuestos corresponde, respectivamente, a las
etapas comparativay discursiva del juicio de igualdad. En la fase comparativa
la Corte Constitucional establece la existencia de una intervencion legisla-
tiva en el derecho de igualdad; en la fase discursiva, por su parte, la Corte
define la suficiencia de las razones que puedan justificar la diferenciacion
legal enjuiciada.

La etapa comparativa consiste basicamente en un proceso de interpretacion
teleoldgica-objetiva, mediante el cual se establece la igualdad o desigualdad
de las situaciones en que se hallan los destinatarios de la ley, asi como la
igualdad o desigualdad de su tratamiento juridico. La norma que establece
la diferenciacion legal deducida en la etapa comparativa actiia como premisa
menor (n) del fallo de constitucionalidad. La etapa discursiva, a su turno,
consiste en un proceso de interpretacion constitucional mediante el cual se
ponderan las razones que puedan justificar la diferenciacion legal deducida
previamente en la etapa comparativa. El resultado de la ponderacion es una
norma iusfundamental adscrita que sirve de premisa mayor (N) al fallo con
que se define la constitucionalidad de la ley. La colisiéon que la diferencia-
cidn legal supone es resuelta por la Corte Constitucional estableciendo una
relacién de precedencia condicionada entre los principios en conflicto. De
acuerdo con la ley de colisidn, las condiciones en que unas razones prevalecen
sobre otras constituyen el supuesto de hecho de una regla cuya realizacion
apareja la consecuencia juridica prevista en el principio dominante en la
ponderacion (Alexy). Dicha regla es una norma adscrita que se fundamenta
a partir de las premisas facticas y juridicas que sean relevantes en la etapa
discursiva del juicio de igualdad.

. El papel que cumple el principio de proporcionalidad dentro de la etapa dis-

cursiva del juicio de igualdad es doble. Por un lado, tal principio actia como
el criterio estructural de que se sirve la Corte Constitucional para definir,
frente a un caso concreto de diferenciacion legal, el contenido normativo
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del mandato de tratamiento igual y, en general, como criterio idoneo para
fundamentar las decisiones que aquélla deba adoptar en los procesos de
control de constitucionalidad de las intervenciones legislativas en el derecho
deigualdad. Por otra parte, dada la indeterminacion normativa del mandato
de tratamiento igual, el principio de proporcionalidad en sentido amplio, y
cada uno de los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto, auxilian a la Corte en la concrecion de tal mandato, como
quiera que la definicion de su contenido normativo es un presupuesto légico
de su aplicacion a un caso concreto de diferenciacién legal. El principio de
proporcionalidad estructura de manera racional la fundamentacion correcta
de tal proceso de concrecién normativa y de los actos judiciales en que se
materializa el mismo, en especial de las normas derivadas que puedan ser
adscritas interpretativamente al art. 13 de la Constitucion.

. El principio de proporcionalidad permite a la Corte establecer la relacion de

precedencia entre el principio de igualdad (P1) y el principio que fundamenta
la diferenciacion legal (P2), en un caso concreto (C). Si en unas circunstan-
cias determinadas (C1), el principio de igualdad (P1) prima sobre el principio
que fundamenta la diferenciacion legal (P2), es decir, C1 (P1 P P2), significa
entonces que dicha diferenciacion supera las exigencias del principio de
proporcionalidad en sentido amplio y de cada uno de los subprincipios de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. En tal supuesto,
la diferenciacion legal representa una restriccion legitima de los derechos
garantizados por el art. 13 de la Constitucion y la Corte Constitucional debera
declarar la constitucionalidad de la norma legal enjuiciada. Por el contra-
rio, si en unas circunstancias distintas (C2), el principio que fundamenta
la diferenciacién legal (P2) precede al principio de igualdad (P1), es decir,
C2 (P2 P P1), significa entonces que la diferenciacion legal es desproporcio-
nada por incumplir las exigencias de los exdmenes de idoneidad, necesidad
o proporcionalidad en sentido estricto. En dicho caso, la diferenciacion
legal representa una intervencion ilegitima en el contenido de los derechos
garantizados por el principio de igualdad y la Corte Constitucional debera
declarar la inconstitucionalidad de la ley enjuiciada.

. Mediante el examen de idoneidad la Corte Constitucional define la aptitud

de una diferenciacion legal como medio para alcanzar la finalidad perseguida
por el legislador. Si una diferenciacion legal (M), adoptada para alcanzar la
finalidad del principio que la fundamenta (P2), no es idénea o adecuada para
lograr dicho fin, entonces la maxima realizacion del principio de igualdad
exigiria la eliminacién de la diferenciacion legal (M), sin detrimento del
principio que la fundamenta. Dicho de otro modo, respecto de las posibili-
dades facticas, la maxima realizacion del principio de igualdad (P1), como del
principio que fundamenta la diferenciacion legal (P2), exigen la invalidez de
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esta ultima en los casos en que no sea idonea para alcanzar el fin perseguido
por el principio que la fundamenta.

El fin perseguido por el legislador es legitimo si no se encuentra prohibido
explicita o implicitamente por la Constitucion. Una prohibicion explicita se
deduce directamente del texto de ésta, en tanto que las prohibiciones impli-
citas son deducidas, de manera excepcional y restrictiva, mediante interpre-
tacion. El principio democrético que supone una libertad en la fijacion de
fines a favor del legislador, fundamenta el caracter extensivo o amplio de la
interpretacion que haga la Corte para determinar la legitimidad constitucio-
nal del fin. Sélo los casos claros de prohibicién legal de un fin determinado
avalan la inconstitucionalidad de la diferenciacion legal en examen. En los
casos de duda, por el contrario, debe considerarse prima facie legitimo el fin
concreto perseguido por el legislador. En este sentido, todo derecho o bien
juridico sobre cuyo contenido no recaiga una prohibicion explicita o impli-
cita, puede fundamentar legitimamente un tratamiento legal diferenciado.

Fijado el fin perseguido por el legislador y definida su legitimidad, debe la
Corte Constitucional examinar si la diferenciaciéon legal es un medio idéneo
o adecuado para alcanzar el fin perseguido por el legislador. La comproba-
cidn de la aptitud de la diferenciaciéon para obtener el fin presupone definir
previamente el concepto de idoneidad. En este sentido, la diferenciaciéon
legal en examen es un medio idoneo si entre ella y el fin existe una relacion
de causalidad positiva de acuerdo con algun criterio relevante para la rea-
lizacion de la finalidad perseguida. Dicha relacion de causalidad positiva
la reconstruye la Corte a partir de premisas empiricas. Si de acuerdo con
dichas premisas no puede establecerse una relacion positiva de causalidad,
deberd concluirse entonces la falta de idoneidad de la diferenciacion legal
en examen y declararse su inconstitucionalidad. Por el contrario, si entre el
medio y el fin existe una relacion de causalidad positiva, podra predicarse
laidoneidad de la diferenciacién legal en examen para procurar o facilitar la
obtencidn del fin. En este caso, la intervencion legislativa en el derecho de
igualdad debe ser considerada idonea o prima facie legitima y someterse a los
subsiguientes examenes de necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

. El concepto de idoneidad se refiere siempre a la aptitud del medio para, de

alguna forma, alcanzar el fin perseguido por el legislador, pero esa relacién
de causalidad positiva puede tener un mayor o menor grado de intensidad
segun el criterio desde el cual se le aprecie. Por esta razon puede haber
tanto una version fuerte como una version débil del examen de idoneidad
que determina la intensidad del control con que la Corte Constitucional
revisa la diferenciacion legal en examen. Una version fuerte del examen de
idoneidad aumenta la intensidad del control judicial sobre las intervenciones
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legislativas que afectan a los derechos y posiciones de igualdad garantiza-
dos por el mandato de tratamiento igual, pues no todas ellas seran medios
idoneos para alcanzar, conseguir o asegurar la obtencién del fin perseguido
por el legislador. Por el contrario, una version débil del examen de idoneidad
disminuye la intensidad del control, lo que supone el reconocimiento de la
autonomiay libertad del legislador para definir sus propios fines y los medios
con que pretende alcanzarlos, pues condiciona la validez de las diferencia-
ciones legales, no a que éstas sean plenamente eficaces para alcanzar su
finalidad, sino que faciliten en alguna medida su obtencién. Salvo las dife-
renciaciones legales que de ningtin modo contribuyen a la realizacion del fin,
deberan considerarse vélidas y, en consecuencia, someterse a los exdmenes
de necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, las diferenciaciones
legales que de algun modo contribuyan a la obtencion del fin perseguido
por el predisponente. En sintesis, la opcion por una version fuerte o débil del
examen de idoneidad es indicativa de la opcion por una actitud mas activa
de la Corte respecto de su funcién de proteger los derechos de igualdad o,
por el contrario, mas deferente con los derechos o principios que respaldan
la diferenciacion legal en examen.

. Establecida la idoneidad de una diferenciacion para conseguir la finalidad

perseguida por el legislador, corresponde a la Corte Constitucional definir
si dicho medio es también necesario o imprescindible. Una diferenciacion
legal es necesaria siempre que no exista un medio alternativo (M2) que,
siendo por lo menos igualmente idoneo para alcanzar la finalidad legisla-
tiva propuesta, sea menos restrictivo, o mdas benigno, con el principio de
igualdad (P1). Mediante el examen de necesidad, la Corte busca establecer
la existencia de un medio alternativo equivalente, asi como establecer el
medio alternativo mas benigno, o menos restrictivo, con el principio de
igualdad. En la medida en que exista un medio alternativo que reina ambas
cualidades, la diferenciacién legal debera considerarse innecesaria o pres-
cindible y declararse inconstitucional la ley que la contiene. El examen de
necesidad presupone la existencia de medios alternativos a la diferenciaciéon
legal enjuiciada, frente a los cuales se pueda medir su idoneidad y el grado
de afectacion de los derechos y posiciones garantizados por el mandato de
tratamiento igual.

. Mediante el examen de proporcionalidad en sentido estricto, la Corte

Constitucional define el ambito de las posibilidades juridicas de realizacion
del mandato de tratamiento igual. En los casos concretos, las posibilidades
juridicas del principio de igualdad lo determina el principio que funda-
menta la diferenciacion legal. El examen de proporcionalidad en sentido
estricto supone entonces una ponderacidn entre el principio de igualdad y
el principio que fundamenta la diferenciacion legal en examen. La colision
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que supone dicha diferenciacidn es resuelta por la Corte estableciendo una
relacion de precedencia entre ambos principios, teniendo en cuenta las
condiciones particulares del caso concreto. Tales condiciones representan
el supuesto de hecho de una regla cuya realizacion conlleva la consecuencia
juridica prevista en el principio dominante en la ponderacion. Dicha regla
es una norma iusfundamental adscrita que se fundamenta a partir de las
premisas facticas y juridicas que sean relevantes en la etapa discursiva del
juicio de igualdad.

La ponderacion, a su vez, presupone definir tanto el grado de afectacion nega-
tiva del principio de igualdad (P1), como el grado de realizacién del principio
que fundamenta la diferenciacion legal en examen (P2). Con fundamento en
tales magnitudes, la Corte Constitucional definira si la diferenciacion legal
es proporcionada o desproporcionada en sentido estricto. La consideracion
de laigualdad como mandato de optimizacion exige que una diferenciacion
legal sea considerada como desproporcionada en sentido estricto cuando
logre un grado de realizacién del principio que la fundamenta menor que el
grado de afectacion que ella misma produce en el principio de igualdad. En
otros términos, una diferenciacion legal sera desproporcionada en sentido
estricto cuando el grado de afectacién del principio de igualdad sea mayor
que el grado de realizacion del principio que fundamenta aquélla medida.
Cuanto mayor sea el grado de afectacion del principio de igualdad, mayor
tendra que ser el grado de realizacion del principio que fundamenta la dife-
renciacion legal. Si una diferenciacion legal, aun siendo idonea y necesaria,
afecta desproporcionadamente al principio de igualdad en relacién con el
grado con que dicha medida contribuye a realizar el principio que la fun-
damenta, la optimizacion de aquél principio exige la invalidez de la norma
que establece dicha diferenciacion.
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