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Los derechos de igualdad como mandatos de optimizacion juridicos y facticos. ..

Introduccion

Una investigacién acerca de la igualdad esta generalmente vinculada con aquella relativa a la justicia.
Respecto a la dimensién de la igualdad, dentro de la discusién sobre la igualdad, se pueden mencionar aqui tres
puntos: Primero, la igualdad constituye el nlcleo de la idea de la justicia (en parte o proporcionalmente) de Gustav
Radbruch (1932, pp. 245, 258)! e incluso es sobresaliente en la famosa férmula de Radbruch (1946, p.107)2.
Segundo, el principio de igualdad posee prioridad en la conocida orden /éxico segun la teoria proceduralista de
John Rawls (1971). Por Ultimo, Amartya Sen (2019, pp. 1-45), distingue entre la igualdad utilitaria, la igualdad
de Rawls y la igualdad del bien comdn, a las cuales se les incorpora la igualdad de capacidades basicas.

No obstante, en este trabajo no me enfoco en esta cuestion juridico-filoséficas, sino en la pregunta de la
igualdad como derecho subjetivo y, dado el caso, como principio (objetivo) (Alexy, 1985a, pp. 357-93; Borowski,
2018, pp. 471-532; Voesch, 2023). En este sentido, la idea de justicia juega de manera inversa un papel
importante en la discusion dogmatica acerca de los derechos de igualdad. Las concepciones de justicias® o la
“naturaleza de la cosa™* funcionan como criterios centrales, pero poco claros; por ejemplo, en el examen conforme
a la “antigua” prohibicion de arbitrariedad en Alemania.

Sin embargo, conforme a la “nueva férmula”, vinculada con el test de proporcionalidad®, la relacién entre
igualdad y justicia es mas compleja, a lo cual se dedica este trabajo, en otras palabras, al andlisis diferenciador
de tanto la igualdad juridica como la factica a través de la teoria de los principios desarrollada por Robert Alexy.
Asimismo, se encontraran también reflexiones filoséficas sobre la igualdad en el sentido de la teoria del discurso
de Habermas y Alexy (1978, pp. 155-161, 165-174, 238-242, 418; 1995, pp. 127-164)°. Ante este trasfondo,
se compararan las practicas entre Alemania y China.

1. Laigualdad como derecho subjetivo, principio objetivo y la dimension de los otros derechos

La cuestion tedrico-estructural de la dogmatica constitucional se refiere primero a la relacion entre
igualdad y los derechos subjetivos, la cual en las primeras discusiones también se referia a los principios
“objetivos”. Aqui deben ser aclarados dos puntos, a saber, la disposicién constitucional de la igualdad, asi como
la dimension de la igualdad de los otros derechos fundamentales.

1.1. La jgualdad en las disposiciones de la Constitucion

En la mayoria de las Constituciones se encuentran no solamente disposiciones del derecho general a la
igualdad y derechos de igualdad especiales, sino también diferentes principios de igualdad.

1 Seguin Radbruch (1932, pp. 363-364), el concepto de igualdad individual de la persona juega también un importante papel dentro de
la idea de adecuacién respecto a los fines.

2 Sobre todo, a través de la “formulacién de la negacién” como segunda parte de la formula (Radbruch, 1946, p.107).

3 Pueden revisarse: BVerfGE 1, 208 (p. 248); BVerfGE 2, 1 (p.18); BVerfGE 3, 58 (pp. 118, 135, 146, 157); BVerfGE 4, 7 (p.17);
BVerfGE 6, 55 (pp. 59, 70, 78, 83); BVerfGE 8, 51 (pp. 56-57, 67-68.); BVerfGE 9, 124 (pp. 130, 136); BVerfGE 9, 338 (p. 349);
BVerfGE 10, 234 (pp. 246-247); BVerfGE 25, 167 (p.179); BVerfGE 33, 303 (pp. 345, 349); BVerfGE 42, 64 (pp.65, 72-73, 78-80,
83-84); BVerfGE 51, 1 (pp.13, 27).

4 | éanse: BVerfGE 1, 14 (pp.15, 35, 50-51); BVerfGE 1, 208 (pp. 247-248); BVerfGE 3, 58 (p.134); BVerfGE 6, 55 (pp. 58, 60, 79);
BVerfGE 6, 84 (pp. 91-92); BVerfGE 10, 234 (pp. 246, 247-248, 250); BVerfGE 39, 334 (pp. 368-369, 390); BVerfGE 51, 1 (p. 22).
5 Borowski (2018, p.493), por ejemplo, considera a la “nueva formula” como “un gran desarrollo” e incluso un “giro coperniquiano”.
Pueden leerse: BVerfGE 55, 72 (p.89); BVerfGE 88, 87 (p.96); BVerfGE 129, 49 (p. 69).

6 Relativo a una notable reflexion politico-filoséfica en la diferenciacion de igualdad juridica y factica con base en la investigacion de Alexy,
debe leerse a Habermas (1998, pp. 481-486, 499-501).
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a. El principio general de igualdad

Estd contenido en el art. 3, parr. 1 de la Ley Fundamental de 1949, sefialando: “Todas las personas son
iguales ante la ley”. En comparacion, el capitulo Il (arts. 33 — 56) de la Constitucion de la Republica de
China (CRPC) reconoce desde 1982 el catdlogo de “Derechos Fundamentales y deberes de los
ciudadanos”. En el primer puesto de este catdlogo de derechos fundamentales se encuentra el art. 33,
parr. 2, que dispone: “Todos los ciudadanos de la Republica Popular China son iguales ante la ley” Sin
embargo, en la reforma constitucional del 14 de marzo de 2004 se agregé al art. 33 la clausula de
derechos fundamentales: El Estado respeta y preserva los derechos humanos”. Por lo que el art. 33,
parr. 2 debe interpretarse de manera sistematica en el sentido de que todas las personas son iguales
ante la ley. en este sentido, el art. 33, parr. 2 constituye el principio general de igualdad de China.

b. Derechos de igualdad especiales

Junto al principio general de igualdad, la Ley Fundamental de Alemania prescribe también una serie de
diferentes derechos de igualdad especiales, por ejemplo, la igualdad de género (art. 3, parr. 2 Ley
Fundamental),” los criterios de diferenciacidn prohibidos y la prohibicion de discriminacién (art. 3, parr.
3 Ley Fundamental),® la igualdad de los hijos extramatrimoniales (art. 6, parr. 6 Ley Fundamental), la
igual de proteccién de los derechos fundamentales en Europa (art. 23 Ley Fundamental), la igualdad del
voto (art. 28 y 38 Ley Fundamental), la igualdad de los ciudadanos alemanes en casa Estado federal
(art. 33, parr. 1 Ley Fundamental) asi como el igualdad de los alemanes para el acceso al servicio publico
(art. 33, parr. 2 Ley Fundamental). EI examen de los derechos de igualdad especiales tiene prioridad
frente a los derechos generales a la igualdad.

De manera comparativa, se pueden mencionar tres derechos de igualdad especiales en la Constitucion
de China desde 1982, en otras palabras, la igualdad del derecho al voto, la igualdad del credo y la
consciencia, asi como la igualdad de género. La igualdad del derecho al voto se encuentra como el
segundo articulo del catdlogo de derechos fundamentales (art. 34, enunciado 1 CRPC). No obstante, es
discutido el si se considera como un derecho de igualdad especial. La disposicion del art. 34, enunciado
1 CRPC contiene de manera textual criterios de diferenciacion que deben ser prohibidos como puntos de
relacion para un trato desigual, a saber: independientemente de su nacionalidad, raza, sexo, ocupacion,
procedencia familiar, creencia religiosa, grado de instruccion, situacion econémica y tiempo de
residencia”. Junto a ésta se encuentra la clausula de reserva (art. 34, enunciado 2 CRPC): “...se
exceptlian aquellas personas que por ley hayan sido privadas de sus derechos politicos”. Sin embargo,
el contenido normativo de los “derechos politicos” es discutido (Wang, 2017). Ademas, la libertad de
creencia y consciencia se encuentra conectada con una “prohibicién de discriminacion” (art. 36, parr. 2
CRPC). Finalmente, la igualdad de género (art. 48 CRPC) contiene también de manera textual criterios
de diferenciacion, primordialmente desde una perspectiva factica.

c. Los principios “objetivos” de igualdad

En la Ley Fundamental alemana solamente se denomina principio de igualdad “objetivo” Gnicamente la
igualdad de los Estados miembros en Europa (Predmbulo de la Ley Fundamental).

7 Puede leerse: BVerfGE 6, 55; BVerfGE 48, 327; BVerfGE 52, 369; BVerfGE 84, 9; BVerfGE 87, 1.
8Véase: BVerfGE 85, 191 (pp. 207-208); BVerfGE 39, 334 (p.368).
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No obstante, en la Constitucién de China se encuentra dos principios de igualdad desde 1982. Junto al
preambulo, el capitulo | (arts. 1 - 32 CRPC) de la Constitucion de China dispone los “principios generales”
desde 1982. El primero es el principio de igualdad de todos los grupos étnicos con la “prohibicién de
discriminacién” relativa a las minorias nacionales, el cual dispone: “Queda prohibida toda discriminacion
u opresion contra cualquier minoria nacional, asi como todo acto que quebrante la unidad entre las
minorias nacionales o instigue la secesion” (art. 4, parr. 1 CRPC; pero también el predmbulo, parrafo 22
y el art. 89, nim. 11 CRPC). Por otra parte, la igualdad de todos los grupos étnicos se encuentra
vinculada con la mencionada “prohibicion de discriminacion” relativa a la libertad de creencia y de
conciencia. Ademas, todas las personas de los grupos étnicos disfrutan de derechos procesales en los
procesos, como el que los tribunales utilicen palabras y escritos en su lenguaje durante el proceso y,
dado el caso, la traduccion a su idioma (art. 139 CRPC). Finalmente, existe un segundo principio de
igualdad estatal en la politica exterior (preambulo, parrafo 12)°.

1.2. La dimension de la igualdad de los otros derechos fundamentales

Adicionalmente, otros derechos fundamentales pueden presentar una dimension de la igualdad. Esto
configurado a través de la interpretacion o concretizacion de los correspondientes derechos fundamentales, ya
sean derechos de libertad o derechos de prestacion. Aqui seran aclarados estos derechos con base tanto de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman, asi como los variados casos —particularmente, aquellos
examinados desde 2017, a través proceso de presentacion y examen— en la Constitucién de China (Feng, 2021,
pp. 49, 54-55).

La dimension de la igualdad de los derechos de libertad se refleja, por ejemplo, en la libertad de opinién
y los derechos de comunicacion'®, el derecho a la vida y la salud', a la reproduccion’?, al trabajo'3 (sobre todo,
de las mujeres'4, portadores de Hepatitis B o VIH'>, asi como de los criminales y sus familiares'®), a la orientacién

9 Relativo a una discusién comparable en Europa, 1éase a Habermas (2014, pp. 167-192).

10 Al respecto: BVerfGE 33, 1; BVerfGE 124, 300.

11 Puede revisarse: BVerfGE 89, 69; BVerfGE 90, 145; BVerfGE 160, 79. Véase también el caso del diferenciado pago compensatorio
por discapacidad o muerte entre los habitantes de la ciudad y el campo de 2019. Conforme al informe anual del proceso de admision y
examen en China 2019, las correspondientes normas son “abiertamente desiguales o injustas” y, por ello, lesionan el principio general
de igualdad (Liang, 2019, pp. 14-15; Zheng & Zhu, 2023, p. 74).

12 Para mayor referencia, léase: BVerfGE 39, 1; BVerfGE 109, 64; BVerfGE 117, 316. Véase también el caso de los derechos de
reproduccion de las mujeres con pena de muerte de 2002 (Han, 2005, pp. 76-89). El caso del trabajo de los padres que tienen més
nifios que el plan de reproduccion estatal (Zheng & Zhao, 2019, pp. 80, 85; Hu, 2020, pp. 92-112; Zheng & Wang, 2021, p.172; Liang,
2021, p.176). El caso de la prohibicién de embarazo del empleador (Hu, 2020, pp. 175-191).

13 Pronunciamientos vinculados: BVerfGE 3, 58; BVerfGE 9, 338; BVerfGE 33, 303; BVerfGE 39, 334; BVerfGE 82, 126; BVerfGE 92,
365; BVerfGE 104, 337; BVerfGE 105, 252. Véase el caso de los grandes requisitos para la contratacion de 2002 (Han, 2005, pp. 34-
40). El caso de las mujeres con operaciones plasticas en las competencias de belleza en 2004 (Han, 2005, pp.40-47). El caso del limite
de edad en la contratacion de 2005 (Han, 2008, pp. 20-37). El caso de las personas de la provincia de Henan (Han, 2008, pp. 61-68).
El caso de prohibicién vitalicia en particulares trabajos (He & liang, 2022, pp. 29-65).

14 Al respecto: BVerfGE 85, 191. Véase también los casos del derecho al trabajo de los estudiantes (Han, 2005, pp. 70-72; Hu, 2016,
pp.113-125). El caso de la edad para jubilarse de las mujeres (Han, 2005, pp.37-61).

15El caso del derecho al trabajo de los portadores de Hepatitis B de 2003 (Han, 2005, pp.52-69). El caso del derecho al trabajo de los
portadores de VIH (Hu, 2011, pp.179-200).

16| caso de la responsabilidad compartida en el &mbito laboral de los criminales y familiares (Zhang, 2024, p.153).
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sexual'’, la propiedad'® (sobre todo de mujeres), a la empresa'®, a los derechos digitales, etc. Asimismo, la
mencionada prohibicion de discriminacion con miras en la libertad de creencia y de credo podria ser entendida en
el sentido de la dimension de la igualdad de la libertad de creencia y de conciencia®®. Ademds, se encuentra una
dimension de la igualdad incluso en la dignidad humana (Dreier, 2013, Art. 1 Rn. 61), la cual se presenta en un
“caso extremo” (Funke, 2025, pp. 13-14, 17)21,

La dimension de la igualdad de los derechos de prestacion (particularmente, los derechos sociales) se
refleja en el derecho a la nacionalidad o a la pertenencia a la ciudad (“Hukou”)??, a la educacién?® (sobre todo,
de las mujeres y las minorias nacionales®#), al cuidado médico, al idioma de la minorias étnicas?®, de los
campesinos (particularmente, las mujeres), a la familia, a los que perdieron su hijo Unico?, de las personas en
situacion de calle, de las prostitutas?’, y de otros grupos especiales?®. Igualmente, la mencionada igualdad al
derecho al voto con sus criterios diferenciadores podria ser entendido en el sentido de la dimension de la igualdad
en los derechos de participacion?®. Ademas, también se encuentra la dimension de la igualdad en los derechos a
organizacion y procedimiento3.

2. Diferenciaciones de los derechos de igualdad

Para el desarrollo de la discusion teorico-estructural de la dogmatica constitucional acerca de los
derechos de igualdad son importantes los siguientes puntos, a saber, dos diferenciaciones de los derechos de
igualdad: los derechos de igualdad como principios (o0 mandatos de optimizacion) y el andlisis de tres posibles
modelos del test de proporcionalidad en los derechos de igualdad.

17\éase: BVerfGE 25, 167; BVerfGE 88, 87; BVerfGE 105, 313; BVerfGE 126, 400; BVerfGE 133, 59; BVerfGE 133, 377. El caso de la
estigmatizacion de los homosexuales en el libro de texto universitario (Hu, 2017, pp.18-35). El caso de los derechos a matrimonio de
los homosexuales (Hu, 2018, pp.143-66).

18 | éase: BVerfGE 99, 341.

19 Puede leerse: BVerfGE 105, 252.

20 Revisese pronunciamientos como: BVerfGE 93, 1; BVerfGE 104, 337; BVerfGE 108, 282. Véase también el caso del divorcio debido
al cambio de religion (Han 2005, pp. 191-197)

21 Para profundizar léase: BVerfGE 5, 85 (p.205); 144, 20 (p.208); y, sobre la dignidad humana leer a Feng (2021).

22 F| caso de los derechos al trabajo de los provenientes del campo de 2002 (Han, 2005, pp-73-75). El caso del examen de admisién
de la escuela superior en otras provincias (Hu, 2013, pp. 95-114). El caso de los estudiantes provenientes de la ciudad en Shanghai
(Hu, 2019, pp.170-193). El caso del trabajo como conductor de taxi con pertenencia a la ciudad (Liang, 2021, p.176; Zheng & Zhu,
2023, p.172). De manera comparativa a BVerfGE 37, 217; BVerfGE 51, 1.

23| éase: BVerfGE 75, 40; BVerfGE 93, 1; BVerfGE 96, 288; BVerfGE 108, 282; BVerfGE 129, 49. Véase también el caso de negativa a
la escuela superior para los fumadores de 1996 (Han, 2005, pp.148-153). El caso de las calificaciones minimas para el examen de
admision en la provincia de Shandong de 2001 (Han, 2005, pp.170-185). El caso de los diferentes uniformes escolares en 2003 (Han,
2005, pp.47-52). Los casos de los exdmenes de admisidn en otras provincias de 2005 (Han, 2008, pp.68-79). El caso del examen de
admision para el doctorado de 2005 (Han, 2008, pp.89-101). El caso de los puntos extra en el examen de admisién de la secundaria
para los hijos de empresarios privados de 2006 (Han, 2008, pp. 79-89).

24 F| caso del examen de admision de la escuela superior para las minorias nacionales (Hu, 2010, pp. 37-61).

2 E| caso de la clase en las escuelas de las minorfas nacionales en su propio idioma (Zheng & Wang, 2021, p.171).

% E| caso de las familias que han perdido al hijo Unico (Hu, 2016, pp.126-145). El caso de la fertilizacién en vitro con embriones
conservados criogénicamente (Feng, 2016, pp. 146-171).

27| caso de la inquietud y educacion de las prostitutas (Hu, 2016, pp. 46-59). El caso de la abolicién del reglamento de la inquietud y
educacion (Zheng & Zhao, 2019, pp. 66, 77-79; Zheng & Wang, 2021, p.174; Zheng & Zhu, 2023, p.74).

28 Relativo a la discusién comparable en Alemania (Zacher, 1968, pp. 341-383). También léase: BVerfGE 82, 60; BVerfGE 102, 41.

29 Puede leerse: BVerfGE 1, 208; BVerfGE 6, 84: BVerfGE 8, 51; BVerfGE 85, 264; BVerfGE 111, 382; BVerfGE 120, 82; BVerfGE 129,
300.

30 De manera comparativa, la Constitucion de China protege desde 1982 también los derechos procesales de los grupos étnicos (art.
139), véase la seccion 1.1.3). De igual forma, léase: BVerfGE 18, 85; BVerfGE 42, 64; BVerfGE 55, 72.
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2.1. Los derechos de igualdad y Ia prohibicion de discriminacion

La primera diferenciacién consiste en la distincion entre derechos de igualdad y la prohibicion de
discriminacién. Algunos intentan el limitar los derechos de igualdad a la prohibicién de discriminacion o de plano
equipararla. Sin embargo, esto es en parte correcto. No obstante, entre la prohibicién de un trato diferenciado no
justificado (prohibicién de discriminacion) (representado como “—0—Gl") y el mandato de trato igualitario (“OGI")
existen amplios margenes de discrecionalidad para la permision de tratos diferenciados justificados
(“—0—(—Gl)") e, incluso, el mandato plausible del trato diferenciado justificado (mandato de diferenciacion)
(“O—GI") (Alexy, 1985a, pp. 374-375; Stern, 1990, pp. 207-219; Riifner, 1997, pp. 271-279; Bumke &
VoBkuhle, 2023, p.121). La relacion entre las cuatro posiciones mencionadas podria ser descrita como el
“cuadrado de la igualdad”.

Figura 1
(uadrado de la fgualdad
0Gl contrario 0-Gl
subalterno contragicforio subalterno
—-0-Gl subcontrario —0—(—Gl)

La pregunta de si el correspondiente trato diferenciado puede ser justificado depende, no obstante, de
la fundamentacion juridico racional (Alexy, 1985a, p.376). Por consiguiente, debemos observar el esquema del
examen y el correspondiente nivel de control.

2.2. Laigualdad juridica relativa a los actos y la igualdad “factica” relativa a los resultados

La segunda diferenciacion entre la igualdad juridica, relativa a los actos, y la igualdad “factica” relativa”
a los resultados no parece ser nueva3!, pero puede ser elaborado un completo andlisis tedrico-estructural de los
derechos de igualdad (Alexy, 1985a, pp. 377-389) y, ademas, una reflexion discursiva-tedrica (Alexy, 1978,
pp.155-161, 165-174, 238-242, 418; 1995, pp.127-164; Habermas, 1998, pp. 481-486, 499-501). Asi, se
podria desentrafiar la recurrente “dicotomia” entre libertad e igualdad.

Por un lado, se puede fijar un paralelo de la igualdad juridicay \a libertad juridica negativa (Alexy, 1985a,
pp-379-380)32. Un ejemplo lo ofrece la disposicion de la libertad de creencia y conciencia (art. 36, parr. 2 CRPC),
que sefiala: “Ningun organismo del Estado, organizacion social o individuo puede obligar a un ciudadano a
profesor o dejar de practicar cualquier religion, ni tampoco puede discriminar a los ciudadanos que profesan o
que no profesan alguna creencia religiosa”33. La igualdad juridica constituye el postulado fundamental de la
racionalidad practica y es sencillo y sequro de reconocer (Alexy, 19853, p.380). La igualdad en general podria
ademas ser considerada como un “ideal” o “regla racional” en el discurso practico, que solamente “podrian ser

3" No obstante, la critica a la iualdad “factica” (Ipsen, 2021, pp. 226-227). Asimismo, BVerfGE 8, 51 (p. 64).

32\/éase: BVerfGE 3, 58 (p.158); BVerfGE 5, 85 (p. 206).

33 Por el contrario, el concepto “ciudadano” debe interpretarse en la Constitucion de China como “humano” conforme a la enmienda
constitucional del 14 de marzo de 2004. Véase, la seccion 1.1.a.
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satisfechos de manera aproximada en cierta medida optima dentro de la situacion a decidir” (Alexy, 1978, pp.157,
165, 238-42, 418).

Por el otro lado, la igualdad “factica” refleja la dimension de la igualdad de los derechos fundamentales
de prestacion (particularmente, los derechos sociales). Alexy (1985a, pp.389, 392-393) al menos intento el
considerar la igualdad “factica” como un principio en colisién contra la libertad negativa o la libertad juridica. Por
ejemplo, el art. 48, parr. 1 CRPC, prescribe la igualdad de género con otros criterios de diferenciacion: La mujer
“goza de iguales derechos que el hombre en /a vida politica, econdmica, cultural, social y familiar”. Y asi el art.
48, parr. 2 CRPC: “El Estado protege los derechos e intereses de las mujeres, pone en practica el principio de
igual salario por igual trabajo entre hombres y mujeres y prepara y promueve cuadros de entre las mujeres”.

Segun Alexy (1985a, p.380), la igualdad juridica es mas segura y sencilla de reconocer, mientras que la
igualdad factica es dificilmente reconocible3#.

Ademas, Martin Borowski (2018, pp.302-304) distingue los derechos de igualdad en el dmbito de
defensa como derechos de defensa derivativos y los derechos de igualdad en los derechos de prestacién como
derechos prestacion y participacion derivativos. El entiende de manera especifica a los derechos fundamentales
sociales también en conexion con la distincién entre igualdad juridica y factica (p.419). Por el contrario, Bumke &
VoBkuhle (2023, pp.120-121) diferencian entre igualdad juridica civil y equitativa y el trato igualitario
proporcional, la Ultima no debe confundirse con el trato igualitario factico3>.

3. Derechos de igualdad como principios (mandatos de optimizacion) en el marco del examen
de proporcionalidad3®

3.1. Desde lo absoluto de la prohibicion a la arbitrariedad hasta la nueva formula - mas alld de
la concepcion “fuerte” y “débil” del enunciado de igualdad

En la jurisprudencia y la literatura se encuentran al menos tres concepciones distintas de los derechos
de igualdad. Conforme a la concepcion “fuerte”, el enunciado de igualdad respalda la igualdad en cuanto a su
valor (igualdad esencial)- relativa a la igualdad factica parcial, determinados tratos o criterios valorativos- en
sentido ideal y, por ello, no permite ninglin margen de discrecionalidad para el legislador (Alexy, 1985a, p.369).
De acuerdo con la concepcion “débil”, se acepta en sentido restringido el enunciado de igualdad en cuanto a su
valor (igualdad esencial) y, por esta razon, reconoce, no obstante, restricciones amplias a la libertad de
configuracion del legislador a través de la arbitrariedad (Alexy, 1985a, p.369)%’. En consecuencia, un trato
diferenciado es arbitrario cuando no se puede encontrar una razén material clara a su favor. Finalmente, segln
la “nueva” formula38 existe, sin embargo, una escala movil de la intensidad del control del test de proporcionalidad.

Asi, lo sefialo el Tribunal Constitucional Federal Aleman:

34 Respecto al problema del discernimiento, véase también la seccion 4.2.

35 Apreciaciones criticas podemos encontrar en Sachs (2017, p.299); Bumke & VoBkuhle (2023, p.121); Kingreen & Poscher (2024,
pp.155-156, 160-161).

36 Puede profundizars en Alexy (1985a, pp. 378-393); Huster (1994, pp. 541-549); Borowski (2018, pp. 471-532); Michael (2001,
pp.148-155; 2007, pp.123-149). Relativo a la discusion en el &mbito anglosajén 1éase a Jowell (1994, pp. 1-18).

37 De necesaria lectura: BVerfGE 1, 14 (p.52); BVerfGE 3, 58 (p.135); BVerfGE 9, 124 (p.129); BVerfGE 21, 292; BVerfGE 42, 64
(pp.72, 74, 79).

38 Donde se hace referencia a: “Un trato diferenciado de los destinatarios de la norma solamente est4 permitido cuando existen entre
los grupos diferencias de tal tipo y peso que justifican un trato diferenciado” (BVerfGE 55, 72 [p.89])
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A partir del principio general de la igualdad se desprenden, segun el tipo de objeto a regular y los distintos
criterios diferenciadores, limitantes para el legislador, las cuales pueden alcanzar de una fase sin limites
hasta fases fijas, de los requisitos limitados de la prohibicion de la arbitrariedad hasta las fuertes
exigencias del test de proporcionalidad (BVerfGE 129, 49 [p.69])%.

3.2. La teoria de los principios de la estructura normativa

Con el fin de contrastar las tres concepciones del enunciado de igualdad antes mencionadas, primero
debe observarse la estructura de las normas de derechos fundamentales- sobre todo, las normas de los derechos
de igualdad-.

SegUn el estricto criterio de Alexy (1979, pp.78-82; 1985a, pp.87-90; 1985b, pp.15-18), los principios
juridicos se distinguen de las reglas juridicas, a saber, en un sentido cualitativo, solamente por los diferentes
caracteres prima facie en las situaciones colisiones con otros principios o reglas. Los principios, por definicion,
“son normas que exigen que algo sea realizado en cierto grado bajo la observancia las posibilidades juridicas y
facticas”, mientras que las reglas son normas “que contienen determinaciones” en el dmbito de las posibilidades
facticas y juridicas; los primeros son mandatos de optimizacién, mientras que los sequndos son mandatos
definitivos (Alexy, 1985a, p.88). Dicho de manera mas precisa, los principios son objetos o metas de optimizacion,
0, como mas adelante lo expresé Alexy (2000, pp.38-39), “mandatos de optimizacion”. Cuando dos principios
colisionan entre si, es aplicable la famosa “ley de la ponderacion”, la cual sefiala: “Entre mayor sea el grado de
no satisfaccion o afectacién de un principio, mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del otro" (Alexy,
1985a, p.146). Esto es correspondiente con la proporcionalidad en sentido estricto. La ponderacion de los
principios conduce entonces a uno o mas mandatos definitivos, en otras palabras, reglas juridicas: Su requisito
es la circunstancia que un principio tenga prioridad respecto a otro, mientras que su consecuencia juridica es la
misma que aquella del principio con prelacion. Esto es denominado por Alexy como la “ley de colisién” (Alexy,
1985a, p.83).

3.3. Los derechos de igualdad como principios

Desde una perspectiva estructural, se pueden distinguir entre tres tipos de normas de los derechos de
igualdad: (i) derechos de igualdad abstracto-definitivos, es decir, ya sea el mandato de trato igualitario o
diferenciado, (i) derechos de igualdad concreto-definitivos, que por su parte pueden ser negativos, positivos o
activos, y (iii) derechos de igualdad abstracto-prima facie, en otras palabras, principios (0 mandatos de
optimizacion), que por su parte pueden ser tanto negativos como positivos (Alexy, 1985a, pp.389-390). Mientras
que los derechos de igualdad abstractos abstracto-prima facie negativos (en el ambito de la igualdad) pueden
entenderse como principios de la igualdad, los derechos de igualdad abstracto-prima facie positivos pueden
considerarse como principios de igualdad factica. Solamente estos dos derechos de igualdad abstracto-prima
facie son ponderables y deben ser concretizados en derechos de igualdad definitivos a través de la ponderacion
y ser incorporados como normas con rango constitucional (Alexy, 1985a, pp.57-63, 84-87).

39 Véase también: BVerfGE 88, 87 (p.96).
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a. Los derechos de igualdad prima facie (en el ambito de la libertad) como principios de igualdad
juridica.
Conforme al andlisis de Alexy, para el principio de la igualdad juridica es aplicable una norma de trato
igualitario. “Cuando no exista ninguna razén suficiente para la permision de un trato diferenciado [aqui
ejemplificado “—(—0—(—Gl))"], entonces, se exige un trato igualitario [es decir, “OGI"] (Alexy, 1985a,
pp.370, 390)4°.

En este sentido, se encuentre una carga argumentativa para un trato diferenciado o favor de un trato
igualitario (Alexy, 1985a, pp. 371, 373; 1995, pp.155-63), la cual puede ser caracterizado de la
siguiente forma:

—(—0—(=Gl)) <> OGI

Asi, existe un derecho de igualdad prima facie negativo (Alexy, 1985a, pp.373, 383), y, a saber, en el
ambito de la libertad. El problema resultante es, sin embargo, una acumulacién de principios de la
igualdad juridica y de los derechos de libertad*'.

b. Los derechos de igualdad prima facie positivos (en el &mbito de prestacién) como principios de
igualdad féctica.

Al contrato, en el principio de la igualdad “factica” es aplicable la norma del trato diferenciado o norma
diferenciadora: “Cuando exista una razén suficiente para la exigencia de un trato diferenciado [aqui
bosquejado como “O(—Gl)"], entonces es exigido un trato diferenciado [“O—GI"]" (Alexy, 1985a,
pp.372, 390). No obstante, aqui no se encuentra ninguna carga argumentativa a favor de la igualdad
factica (Alexy, 1985a, p.373). En este sentido, existe un derecho de igualdad prima facé positivo (Alexy,
19854, pp.383, 390), a saber, en el ambito de prestacion.

Ademas, Borowski (2018, pp.529-530), favorece al principio de la igualdad juridica como el contenido
del derecho general a la igualdad. No obstante, el considera al principio de la igualdad “factica” también
como un mandato prima facie del trato diferenciado y viceversa®.

Conectado con la regla de argumentacion de Alexy acerca de los derechos de igualdad, Jirgen Habermas
(1998, p.500) también sostiene que las razones “son buenas o importantes, cuando éstas ‘cuenten’
bajo los requisitos del discurso y, finalmente, son racionalmente aceptables para el publico de los
ciudadanos, como autores del ordenamiento juridico”. Segin Habermas (1998), el derecho legitimo
cierra el “circulo entre, por un lado, la autonomia privada de sus destinatarios- los cuales son tratados
de manera igualitaria—y, por el otro, la autonomia publica del ciudadano- los cuales deben ser tratados
equitativamente como autores del ordenamiento juridico bajo los criterios el trato igualitario- (p.500). En
este sentido, Habermas (1998, p.501) habla de una “compensacién” o “dialéctica” entre la igualdad
juridica y factica.

40 Relativo a la caracterizacion logica, véase la seccion 2.1.

41 Véase, seccion 4.3.

42 Puede leerse también a Bumke & VoBkuhle (2023, p.121): “Nunca en el sentido de un principio general, sino solamente de forma
precisa en un mandato material limitado”.
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Lo que todavia queda en duda seria el problema de la acumulacién de los principios de la igualdad
“factica” y de los derechos de prestacion u otros bienes constitucionales3.

c. Los principios formales y el margen de discrecionalidad del legislador

En el marco de la asimetria de la mencionada carga argumentativa, los llamados “principios formales”
juegan un rol importante, a saber, en conexion con el correspondiente derecho de igualad frente a otro
principio de igualdad. En otras palabras: el principio de la igualdad factica no debe considerar solamente
el principio de la igualdad juridica y el principio de libertad negativa, sino también los principios
formales*#. Un ejemplo de los principios formales lo encontramos en el “principio de la libertad
configurativa del legislador democratico para la configuracion social”, el cual seria la competencia del
legislador para la configuracién del orden social o el margen de discrecionalidad financiero del legislador,
sobre todo, cuando exista “una amplia base de incertidumbre” (Alexy, 1985a, pp. 384-385).

3.4. Resultado provisional: Tres modelos posibles para el test de proporcionalidad de los
derechos de igualdad +

Como resultado provisional podriamos entonces bosquejar tres modelos posibles del test de
proporcionalidad de los derechos de igualdad: La prohibicién de arbitrariedad constituye un modelo de reglas,
mientras que los otros dos test de proporcionalidad pueden ser explicados de mejor manera a través del modelo
de los principios. Primero, la “envejecida” prohibicion de arbitrariedad podria ser considerada y, por ello, reducida
a un modelo de reglas*® o un examen de idoneidad recortado®’. Segundo, el test de proporcionalidad de los
derechos de igualdad podria ser llevado a través del modelo de los principios, pero con ayuda el esquema
Intervencion-Restriccion (Huster, 1994, pp.547-549; Alexy, 1985a, pp.390-391, nota 91). Tercero, los derechos
de igualdad pueden ser revisados alternativamente a través de la proporcionalidad, como modelo de los principios,
pero son esquema de Intervencion-Restriccion. Este tercer modelo refleja en la uniformidad como un modelo
paralelo junto a la prohibicién de la medida excesiva o la prohibicion de la medida minima. (Michael, 2007, p.143).
Segln mi punto de vista, el tercer solamente es vélido como una variante del sequndo modelo.

4. Formula del peso de los derechos de igualdad y el problema del discernimiento y la
acumulacion

4.1. Formula del peso de los derechos de igualdad

Ahora se presentara una “férmula del peso de los derechos de igualdad” con base en la férmula del
peso de Alexy (2003)48:

43 Véase la seccion 4.3.
4 En ese sentido puede leerse: BVerfGE 12, 354 (p.367); Asimismo, Alexy (1985a, pp. 383-389; 1995, pp.163-164).
4 Distinciones comparables, véase, el resumen de las “cuatro tesis” en Martin Borowski (2018, pp.484-485).
46 Comentarios criticos, pueden verse en Borowski (2018, p. 493); Michael (2007, pp.131-135, 147-148).
47 Comentarios criticos, se leen en Michael (2007, p.141).
48 Alexy desarrollé desde 2001 una férmula del peso que se ha vuelto famosa, cuya version refinada es la siguiente (Alexy, 2014, p.514;
2001, p. 77; 2002, p. 408; 2003, pp. 771-782):
Ii'Pi‘Fie'Fin
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lrg - Prg - Frg - Fy

Iyg - Prg 'Ffeg 'Ffrfq

PRygrg =

Aqui, B, representa un derecho de igualdad prima facie negativo (en el ambito de la libertad) como el
principio de igualdad juridica, mientras que Pr, es un derecho de igualdad prima facie positivo (en el ambito de
la prestacion) como principio de igualdad “factica”. El resultado de la formula del peso PRy r4 se refiere
fundamentalmente al peso relativo de P.,. Por lo que G;.4 y Grg4 representan los principios correspondientes,
mientras que B y Prg su peso abstracto. I.€ Iz 4 reflejan su correspondiente intensidad de intervencion o el
grado de importancia. Para ello, Alexy (2001, pp. 76-78; 2002, pp. 407-409; 2003, pp. 785-791) recomienda
la idea de una escala triadica, la cual normalmente solamente distingue entre tres niveles —“leve”, “moderado”,
y “grave”— y es correspondiente a la escala de los nimeros “20”, “21"y “22”. Finalmente, F¢ caracteriza en
ambos lados la fiabilidad de las premisas empiricas, mientras que F™ la fiabilidad de las premisas normativas en
ambos lados. Para estos es aplicable la escala triadica de “29”, “2-1" bis “2-2".

4.2. La certidumbre del reconocimiento y Ia escala de intensidad del control - Interpretacion de
los “dos criterios” de la nueva formula

De acuerdo con la nueva férmula son vélidos dos criterios, es decir, por un lado, el peligro de
discriminacién de la persona o el acto y, por el otro, la afectacion a la libertad*. Los dos pueden ser representados
a través de la correspondiente formula parcial, para poder con ayuda aclarar la certidumbre del reconocimiento y
la escala de la intensidad del control.

a. El peligro de discriminacién de personas y actos

En su segunda decision acerca de los transexuales en 1993, el Tribunal Constitucional Federal Aleman
subrayo:

El vinculo [del legislador en el trato diferenciado] es mas estrecho, entre mas se acerque a los
rasgos relativos a la persona mencionados en el art. 3, parr. 2 Ley Fundamental y mayor sea,
por lo tanto, el peligro de que un trato diferenciado vinculado a estos conduzca a la
discriminacién de una minoria [...] En la diferenciacion relativa al acto, el grado de vinculacién
depende de en qué medida el afectado estd en la posibilidad de influenciar con su conducta el
cumplimiento de los rasgos con los cuales se distingue. (BVerfGE 88, 87 [p.99])

Ademés, el Tribunal sefialé en su decision relativa Ley Federal de Apoyo a la Ensefianza (BAf6G) (2011):

Se considera una fuerte vinculacion al legislador cuando la diferenciacion esta conectada a un
rasgo de la personalidad, por lo que los requisitos constitucionales se intensifican entre menos

49 Asi, en la BVerfGE 88, 87 (p.50) se sefiala: El diferente alcance del margen de configuracion legislativa es correspondiente al
escalonado nivel de intensidad de control del examen de constitucionalidad. Si el pardmetro es la prohibicion de la arbitrariedad, entonces
se puede determinar una lesion del art. 3, parr. 1 Ley Fundamental cuando la falta de objetividad de la diferenciacién es evidente. Al
contrario, el tribunal constitucional examina las regulaciones que tratan diferente a grupos de personas o provocan una desventaja
desde la percepcion de los derechos fundamentales, en lo individual, si tales razones diferenciadoras constan de tal tipo y peso, que
puedan justificar las diferentes consecuencias juridicas.

Chornancap Revista Juridica Vol. 3 Nim. 1, enero — junio, 2025 [45]



Los derechos de igualdad como mandatos de optimizacion juridicos y facticos. ..

estén disponibles estos rasgos para el individuo o mas se acerquen a aquellos del art. 3, parr.
3 Ley Fundamental [...] Por lo demds, el grado de vinculacién depende sobre todo de qué
tanto el afectado esta en la posibilidad de influenciar con su conducta el cumplimiento de los
criterios con los que se diferencia. ( BVerfGE 129, 49 [p.70])*

Todo esto pueden ser caracterizados a partir de la siguiente férmula parcial:

“Entre mayor es el peligro de discriminacion, mds intenso es el control”. Aqui, la certidumbre empirica
de la intervencion del mandato de trato igualitario juega un papel, es decir, la certidumbre del

reconocimiento es “moderado” (K% = 2°') o mas bien “grave” (F% = 20)°'.

Respecto a la conexion de dignidad humana e “igualdad juridica, Funke (2025, pp.14, 17-18) toma un
“enfoque relativo al trato”, segun el cual “siempre esta prohibido solamente el caso extremo del art. 1,
parr. 1 Ley Fundamental [clusula de dignidad humana]: principalmente, el trato diferenciado de
determinadas personas. Por lo que no se trata del grado de desigualdad, es decir, su gravedad, sino su
significado. Sin embargo, aqui se podria formular una construccién equivalente de que la certidumbre
debe ser extremadamente alta (F%; = 20).

b. Laintervencién en la libertad

Segun la mencionada segunda decision sobre transexuales, “el margen de discrecionalidad del legislador
es mas estrecho, entre mayor mas efectivos negativas pueda tener el trato diferenciado de personas o
casos en el ejercicio de las libertades constitucionales protegidas” (BVerfGE 88, 87 [p.99]).

Esto puede aclarado a partir de la siguiente férmula parcial:

“Entre mayor sea la afectacion a la libertad, mayor es /a intensidad del control”. Aqui, funciona la
certidumbre normativa del discernimiento sobre la vinculacion causal entre grado de afectacion de los
derechos de libertad y el trato igualitario o no diferenciado, es decir, la certidumbre de discernimiento es
“moderada”:

(K =27) o grave (K = 20).

En tanto uno de los dos criterios aparezca, se aplica el examen intenso, por los demas, se aplica el
examen de la arbitrariedad, es decir, la certidumbre empirica o normativa es baja:

(F, =220 Fly = 22)

Las dos férmulas mencionadas son también significativas para el problema de acumulacion, que a
continuacion se explicara.

50 Comparativamente se pueden mencionar los siguientes casos en la Constitucién de China: El caso de la compensacion financiera por
discapacidad y muerte entre los habitantes de la ciudad y el campo de 2019 (Liang, 2019, p.14-15; Zheng & Zhu, 2023, p.74). El caso
de la abolicion del reglamento de inquietud y educacion (Zheng & Zhao, 2019, 66, pp. 77-79).

5 A diferencia del entendimiento de Borowski (2018, pp.516-517) del margen de discrecionalidad en la ponderacion respecto a los
derechos de igualdad.
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¢. El modelo de justificacién epistémica de los principios formales en relacién con los derechos de
igualdad

Borowski (2018, pp. 529-531) propone un “modelo de tres ambitos” en lugar de un “modelo de dos
ambitos” para el enunciado general de igualdad, que contiene tanto la igualdad juridica como la factica,
asi como también el margen de discrecionalidad del legislador gracias a los principios formales. Sin
embargo, la pregunta es: ;cual modelo de los principios formales es adecuado, sobre todo, para los
derechos de igualdad?

Alexy (1985a) apunta primero en su libro La 7eoria de los Derechos Fundamentales hacia un modelo
combinado de los principios formales en relacion con los derechos de igualdad, cuando éste sefiala: “El
principio formal de la configuracion legislativa [...] como tal no es nunca una razén suficiente para una
diferenciacion. Para el princjpio formal |...] debe siempre aparecer una razén en la cual un principio
material se pueda sustentar” (pp. 390-391, nota 91). Ademas, Borowski (2018), es de la misma opinién:
“El colocar en la ponderacién dnicamente la libertad configurativa [...] no es posible. Los margenes de
discrecionalidad legislativos no pueden por si solos constituir una razén suficiente para una
diferenciacion” (p.527). De manera mas clara se encuentra el ejemplo: “Si no supera ni el principio de
igualdad juridica ni la igualdad factica el otro derecho - en conexion con los princpios formales -,
entonces, el Estado puede configurar libremente tanto el trato igualitario juridico como el trato
diferenciado juridico” (Borowski, 2018, pp. 529, 574-575).

Al contrario, aqui se debe preferir el modelo de argumentacion epistémico, a saber, tanto a partir del
posterior desarrollo de Alexy, asi como de la interpretacién antes mencionada de los “dos criterios” de
la nueva férmula. En consecuencia, los principios formales influyen en la ponderacion y la intensidad de
control a través de la certidumbre empirica y normativa (F - Fg o Ffj - Ffy).

4.3. Acumulacion de igualdad y otros principios: Construcciones parcialmente equivalentes

El problema de acumulacién se encuentra ya desde el ambito individual de los derechos fundamentales,
por ejemplo, el derecho general a la igualdad del art. 2, parr. 1 vinculado al art. 1 Ley Fundamental (Augsberg &
Augsberg, 2007, pp. 539-581; Breckwoldt, 2015; Sandner, 2019). Aqui solamente es de sumo interés el
problema de acumulacion entre el derecho a la igualdad y otros derechos fundamentales.

Para evitar primero el problema de la acumulacion del lado del principio de la igualdad “factica” pueden
interpretarse o trasplantarse determinados derechos de prestacion (P;) u otros bienes constitucionales en el
principio de igualdad “factica”. Si empleamos la terminologia de Breckwoldt (2015), aqui el valor de la
“substraccion de heterogeneidad” (Hy ;) tiende ir en contra de la igualdad “factica” (Prg), es decir:

Pfg +Pl_Hfg,l zPl

En cambio, permanece abierto el posible problema de acumulacién del lado del principio de igualdad
juridica y de la libertad juridica (Py.5). Por esta razon, debe justificarse la conexion causal de la intervencion entre
la libertad y la afectacién a la igualdad, la cual depende, entre otras cosas, de la certidumbre de discernimiento
normativo y de los principios formales. Si utilizamos de nuevo la terminologia de Breckwoldt (2015), aqui el valor
de la “substraccion de heterogeneidad” (Hp ;) tiende en contra O, es decir:
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PTg + PT'f - Hrg,rf ~ PTg + P?"f

A diferencia de la acumulacién de los principios de igualdad juridica con la libertad juridica, existe una
acumulacion con el principio de dignidad humana, solamente en casos extremos, si se reconstruye de tal forma
que, el valor de la “substraccion de heterogeneidad” de la igualdad juridica y la dignidad humana (Hyg mw )
tiende ir en contra de la dignidad humana (P, ), es decir>%

Brg + Pow — Hrgmw = Pnw

En este sentido, existe una construccion parcial equivalente de la acumulacion de igualdad y de los
otros principios. En ambos casos, la certidumbre de discernimiento juega nuevamente un papel importante.

Conclusiones: Una formula del peso concretizada de los derechos de igualdad

Como conclusion debe ofrecerse una formula de peso concretizada de los derechos de igualdad. En
consecuencia, dentro de la ponderacién la igualdad juridica y “factica” deben observarse ademads la
correspondiente acumulacién con otros derechos fundamentales en el sentido de la “substraccion de
heterogeneidad”. Como resultado de la construccion parcialmente equivalente es el peso relativo de los principios
de la igualdad juridica frente a la igualdad “factica” (Gyg,r4), €l cociente del principio de la igualdad juridica
vinculada con libertad juridica, por un lado, y el principio de los derechos de prestacion, por el otro.

_P-rg +Prf_Hrg'rf . Prg +Prf

G =
919 " Pro+ P — Hpy P,

Una completa formulacion de la formula del peso concretizada de los derechos de igualdad es entonces
la siguiente:

IT'g * GT'g ¢ Rﬁg * R-:-lg + IT'f * GT‘f ¢ R‘ff * R;Lf

G ~
8.8 I -G, - R} - R}

Finalmente, el problema del discernimiento relativo a los derechos de igualdad puede ser hecho explicito
a través tanto de la certidumbre empirica de la persona o situacion en peligro de ser discriminada (K% ), asi como
la certidumbre de discernimiento normativo de la intervencién en la libertad (Fy).

52 Si el principio de dignidad humana o la igualdad juridica parecen ser “redundantes”, es cuestion debatible (Romanus, 2008, p.141;
Hong, 2019, p.667; Funke, 2025, pp.15-16).
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