& propone este estudio presentar las modalidades
de incorporacidn positiva del principio de |a
igualdad en la Conslitucion eolombiana v analizar
algunos de los desarrollos judsprudenciales mis
wlevantes,

En la primers parte, se intenta ordenar y explicar el
tontenido de las disposiciones constitucionales que de
Winera ioas explicita v directa regulan la igualdad.
[eliberadamente, se han dejado instituciones y esquemas
hornnalivos gque contiibuyen a profundizar la iopualdad, pero
ijue por si mismos no descubren de manera inmediala
s traros esenciales, La sistomatizacion que se ensaya,
Hene algunas peculiafidades ¢ rmatizacionss con respecto
i i tradicional que se conloce en los manuales. Se ha
jueride gque ésta responda, ante toda, al texto
tonstitncional que, a dilferencia del de otros pafses,
rontiene numernsas acepeionas decta igualdad. En este
wentido, discursos foraneos, inspirados en el proposilo de
nmpliar semanticamente ¢ sentido de la igualdad cque
surge de las normas posilivas, adquiere solo valor de
iedistro histdrico e intelectual cuando, como ocurre en
Colombia, Ia Constitucion reivindica para la iguaildad un
especir notable goe comprende todas las posibilidades
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que se discuten, La jurisprudencia que acompana a cada
texto constitucional, permitird apreciar el alcance que la
interpretacion de la Corte Constitucional 1e ha dado a los
Mismos,

En la segunda parle, se abre un espacio de reflexion
sobre el significado de la judicializacion de 1 ipualdad, El
valor normativo de la igualdad, en el campo de los otros
poderes e incluso de los pariculares, abiliga a los jueces a
determinar en cada momento histdrico el grado de
ipualdad exigible v el margen de aultnomia que los
agenles publicos y privados enen para obrar sin esla
restriceion.

Es evidente que los mandatos constitucionales schbre
la igualdad —asi se entiendan como principios cuya
obligaloriedad se supedita a lo factico v legalmente
posible—, sustraen a los poderes pliblicos clerla liberlad
de accién vy, al mismo tiempo, les obliga a obrar posi-
livamente en cierta direccion, Tratandose de olros dere-
chos fundamenlates, la delinicidn de b zona de acoion
positiva y negaliva que se demanda de los poderes
piiblicos, si bien es complejay siempre inacabada, no deja
the serdiscemible, Los mandatos legales sobre Lo jgualdad,
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por ser relacionales, se asocian 4
la incesante accion del Estado v
se erigen on parametro o medida
suya aplicable a difcrentes con-
lextos. Los mandatos promocio-
nales de la igualdad, a su vez,
requicren de la voluntad politica
de las instiluciones y de sus posi-
bilidades materiales, o que no
hace facil la sujecion a un criterio
normative. Con respecto a los
particulares, ¢l ambito en el que
deben obrar cn térmings de igual-
dad, colisiona con la regla general
de su actuacion, que no es olra
que la de la aulonomia,

El juez constitucional se
enlrenta a delicados problemas
de limites v a la imperiosa nece-
sidad de darle valor nommativo a
la igualdad, conforme lo expresan
I35 Lextos constitucionales. Frente
a una determinada actuacion publica o privada, relativa a
la creacidn o aplicacidn del derecho o al uso de prerro-
gativas, cabe pregunlar ieudndo es procedente que se
aplique el examen de igualdad? égué zonas o ambitos de
la actividad del agente, institucion o poder se somele al
escrilinio del contencioso de la igualdad ¥ qué zona se
libra a su autonomia? del juicio de igualdad del jucz
constitucional es un juicio de segundo grade en cuanto
tecae sobre el que ha debido realizar el autor de la
desigualdad cuestionada? iqué consecuencias liene lo
anterior en relacion con el margen de libertad que el agente
u operador juridico demandado liene de realizar distin-
ciones v llevar a cabo tratamientos diferenciados? icudl
debe ser la inlensidad del examen de igualdad? dcuando
un mandaio de igualdad promocional puede resultar
exigible judicialmente? ledmo se restablece la igualdad
quebrantada? iel control constitucional de la igualdad de
la ley dirigido a proscribir las distinciones queé carezcan
de objetividad v razonabilidad, suponen un concepto ma-
terial de aquélla?
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El juez constitucional no ey
el drgano encargado de distribuir
bienes y males en la sociedad.
Tampoco es el 6rgano al cual se
confiala larea de hacer las distin-
ciones v diferenciaciones gue se
trazan para ordenar la conducti
humana y adaptar ésta al entorno
cambiante que a diariola realidad
ofrece. Sin embargo, el juez cons-
titueional estd lamado a calificar
la igualdad de las distibuciones
v I objetividad v razonabilidad de
las diferenciaciones. La respuasta
fue el juez constitucional le de a
las preguntas que se formulany a
olras que pueden plantearse
sobre este lema, tiene la utilidad
de servir de indicio sobre el
aleance y elicacia posibles de la
pretensidn constitucional de regu-
lar das funciones sociales parcial-
mente arficuladas por el Estado y
por particulares poderosos a (ravés del poder juridico de
diferenciacion y distribucién de los males y bienes de la
eonvivencia social, Se anticipa, desde ahora, que el prin-
cipio de igualdad y sus desarrollos normativos corres-
pondientes, es una de las técnicas que ofrece el derecho
para intentar controlar el poder en la sociedad. Sila
ignaldad es una medida, falta, pues, ver cuél es la medida
de la medida y ésto ayudara a precisar cudl es el poder
que tiene aquélla para controlar el poder, lo mismo que el
poder que tienen sus titulares para no permilir que su poder
sca controlado,

La positivizacién del principio de igualdad

El Preambuio

l. En el preambulo de la Constitucidon Politica se
enuncian sumariamenie los fines superiores que persiguc,
Entre ellos se designa la igualdad como componente fun-




sharniental (valor) del orden juridico que se establece y gue
biea garantizar un sistema politico, econdmico y social
Jiklin

Siegan la Corte Constitucional, la declaracion con-
tanbdn en el preambule, en cuanto sintetiza los funda-
tninitog, valores y principios en los gque se asienta la entera
L anstiucton y gue elia on su cuermo normativo desarrolla,
goea de poder vincolante, Ninguna autoridad podria
Contrariar los fines senalados sin lesionar la Constitucion'.

La igualdad, en su doble condicién de principio yde
torecho fundamental, iene, en efecta, maltiples expre-
uones v manifestaciones normativas en el articulado de
fn Carta, las cuales bien pueden considerarse concreciones
psitivas de la opcion valorativa que se formula desde su
Hsmo preambado. Elfin de la igualdad, en consecusncia;
o corresponde g una simple declaracion solemne, Fl
preambulo evidencia un compromiso de fondo con la
igualdad enlos procesos economicos, socialesy p-:uhh-:ns
v los que se considera esencial que las relacionegs que
tinban las personas y el Estado se informen en este
principio,

Sin embargo, podria. en gracia de discusion, negarse
oo contenido dednlico al expreso sefialamienlo que el
predimbulo hace de la igualdad como thelos del Estado v
tlis la sociedad —a este respecto puede soslenerse que |2
fnera explicacidn o fundamento de una norma juridica,
asl e declare, no adquiere 1a obli-
pileriedad de ésta—, sin que este

La clausula general de igualdad

2. El primer inciso del articulo 13 de la C.P, consagra
el derecho fundamental a la igualdad, Es imporiante
analizar detenidamente la estructura y contenido de este
deracho.

Sujeto activo, Los lilulares de este derecho son
“todas las personas™. La jurisprudencia reiterada de [a
Corte Constitucional ha considerado que, en determinadas
circunstancias y en relacion con elerlos derechos, las per-
sonas juridicas podrian ser lulares de derechos funda-
mentales, Por esta via, se ha exlendido a las personas
juridicas la lilularidad acliva de este derecho.

Sujeto pasive. lodos los organos del Estado v los
servidores piblicos deben respetar y profeger el derecho
a la ignaldad. Las funciones de produccian y aplicacion
del derecho por parte de los drganos del Estado, estan
sujetas-al principlo de igualdad.

o particulares, s1 bienal hacer nso de su libertad v
autonomia, deban respetar los derechos de los demas, no
pstan vinculados porun deber general de aplicar un mis-
mio patron de lrako a las personas qie se encueniren en
una idéntica siluaciin de hecho. No obstante, en los
pyenios en los cuqales deacuerdo con el Decreto 2591 de
1941, sea procedente el ejercicio de la accion de mtela,
8sta puede solicitarse cuanda el particular injusti-
Aeadamente laya recurrido a un factor de diferenciacion

prohibido por la Constitueion

principio legue a sufrir mengua ; H”‘n"'r'i'!;,?*“:;f ‘f,vp;{ Politica.

: R Bl : i
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3. Sequn la primera frase del
articulo 13 de la CP, “todas las




personas nacen libres e iguales
ante la ley”. El ideal democritico
ateniense, entre otros principios,
postulo la Yisonomia" (igualdad
ante ki ley), como regla esencial
de la polis.

En la época modermna, este
enunciado reivindicado con fir-
meza por la Revolucion Francesa,
pone final regimen feudal, basado
e las dilerencias eslamentales,
las jurisdiccinnes ospeciales, las
denominaciones v prerrogativas
hereditariag. La idea de igualdacd
de las democracias liberales bur-
guesas, tendrd una exacta tra-  Se sl S L eifamtie
duccidn en el conceplo de lay E{{m;fm
como exprasion soberana de la
voluntad general que se concreta en una norma abstracta
—# referida a situaciones o circunstancias particulares |
gue a todos a los que se aplica confiere idéntico trata-
miento y cuya duracion es indefinida. Siempre que s¢
respetlasen estas condiciones, ¢l legislador podia consi-
tlerarse libre de anudar a los supuesios de hecho o faclores
de diferenciacion que eligiese las consecuencias que
estimase pertinenles, Las personas se reputaban iguales
o diferentes de acuerdo con su inclusion o no en la
determinacion hecha por la ley.

"
1t
v

El principio de igualdad, de este modo, inexorable-
mente terming por ser absorbido o identilicado con el de
legalidad. Observar la regla de igualdad equivalia sim-
plemente a cumplir la ley. Los jueces, por su parte, al apli-
car exactamente la ley al caso concreto, se pensaba, no
hacian otra cosa que realizan la igualdad. De ahi que su
deber no podia ser ot que el de eslar completamente
somelidos al imperio de la ley, pues, de lo contrario,
sacrificanan la democracia, la libertad y la igualdad. La
imparcialidad, comoregla de oro de la actuacion judicial,
consistia en [a astricta aplicacidn del mandato legal al
supuesto de hecho gue encajara con la hipatesis
rorTrativa.
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El comportamiento de la
administracion, expresado. en el
principio de legalidad, no podia
ser distinto del judicial. El con-
cepto de igualdad Tberal borgués,
eseindia el plano juridico del
plano real Laigualdad promietida
v realizada era pxclusivamente Ta
jurdica, Solo ante 1a ley, las per-
sonas, e su condicion de cluda-
tlanos, eran equiparadas. Las
condiciones reales de la oxis-
fanecia, en la esfera economica ¥

Higmotas soeial, gobernadas porla libertad
2 BT v aulonomia, seneraban dife-
‘i‘-‘ﬂ,‘ rerielas v astimetrias que en rmodo

=
R

"%%: Fn alguno trascendian al orden

iy juridico, ¢l eual solo garantizaba
T4 igualdad juridica fermal For

cansigtiiente, los jueces v las demas iimeionanios pliblicos,

en su uneidn de aplicadores de [a Tey, no podian dife-

renciar ni conceder tratos distintos o uniformes, sino.con

hase en los criledos plasmados en agquélia,

Cumplir el principio de ipualdad, en suma, se limitaba
a aplicar la ley. lo que, por lo demas, estaba en plena
consonancia con las ideas de constitucion, democracia,
ley, juezy administracion propias de la conceprion liberal
gue anima la Revolucion Francesa y sus desamrollos
ulteriores, fundadas en la concepcion de la sociedad civil
como hecho natural autdnomo e independiente del
Estado.

4, La dgualdad juridica, considerada por la mayoria
*“formal”, aparte de la evolucion histordca gue concluo
con su consagracion en las Constiluciones de Occiden-
te, complemeniada con la igualdad de rato y la intes-
diccion de (oda discriminacion —gue se - SxXarmirara mas
adelante-, por si sola posee un valor rgscendental en el
ordenamiento juridico: v, por elo, figora en el encabes

gamiento del articulo 13 de la Conslilucion Politica,

En efecto, lejos de ser una simple remembranza
historica, asociada a la eltminacién del principio



anstocratico y del iegimen estamental, lo que entodo caso  equiparacion a g de las personas en relacion con
voino rechazo constitucional corresponde a una decision  cientos atributos v funciones. Asi, el articulo 14 de la C.P,
il fondo sobre la configuracion esencial del Estadoy la  dispone que toda persona tiene derecho al reconocimiento
sociedad, laigualdad ante la ley introduce una condicion  de su personalidad juridica. La plenitud de la proteceion

i presupuesto basico del sistera juridico, cuyo sentido
“lormal” resulta indispensalbile comno garantia del concepto
il norma que prohija el constiluyvente: la ley, indepen-

dientemente de su contenido, se aplica a todos los sujetos
toncemidos por ella de manera semnejante, sin inportar

lus condiciones sociales v eco-
Noicas de mayor o menor supre-
inacia de éstos altimos,

El reclamo popular, que se
hunde en la historia colombiana
p alimenta su escepticismo y
apilia hacia las instiluciones,
tondensado en la proposicion
descriptiva de la realidad socio-
[uridica, “la ley solo es para los de
tana", subraya la importancia de
Ineer efective un principio formal
(e 25 sustancial como condicidn
e existencia y uncionamiento de
ui ordenamiento juridico demeo-
Cralico, que aspire a ser legitirmo
no solo en el momento de su
produccion, sino también en el de
i aplicacion, La “igualdad ante
I ley", cuvo cardcter formal cs
ecesario con el objelo de ase-
gurar la realizacion de la finalidad
fue Ly inspira, incorpora una
prohibicion materal: la interdic-
clindel privilegio en la aplicacion
il derecho. Este primer contacto
de la igualdad v el poder es deci-
sivo. Su revestimiento formal es ol
swllo de una exigencia malerial
dbsolina,

5. Utrasnorrmas de fa Cans-
Hiucidn enriqueceyal principio de
lnaldad puridica v postulan la

s ‘%N i

rE 'hu _‘ gular de la persona gue, como
faggé‘ R cludadano, es objetode un trata-
ﬂ ,-_Jf. 1 : e miento genérico y simétrico (C.R
7077 2
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constitucional, demuestra lambién eneste caso, que solo
una garantia formal, sin acepeion de personas y sin reparar
en sus especificas condiciones: sociales; vs capaz de
asegurar el cumplimiento del lin propuesto por el

constitnyente.

El status de sujeto juridico
igual, desde el punto de vista de
la personalidad juridica. entrana
asi mismo la prehibicion -de
contenido material—, de la degra-
dacion de la persona a la con-
diciton de esclavo, sierva u objeto,
g se contiene en el articulo 17
dela P

Por su parle, la vida demo-
cralica deanda la participacion
de las personas como iguales.
Pesde esle punlo de vista, el
o ey politica, hace case
ormiso e Lada consideracion sine-

arl A0).

En fin los derechos consli-
tucionales se reconocen a  las
personas de manera general v,
justamente, en este elemento for-
mal estriba la eficacia de su ga-
rantia, a la que huego se agregara
st preteccion judicial.

6. Ln sinlesis, el derecho a
la igualdad rmplica: (1) Fl deber
de los Grianos y aatoridades
encargadas de aplicar ¢l derecho
de cumplic su larea rectamente,
sin incurmr en favontisimos o exclo-




sianes arbitrarias:; (2) El derecho de toda persona a exigir
el fiel camplimiento de los criterios de igualdad esta-
blecidos en las leyes: Si la Constilucidn, como se vera,
impone la “igualdad en la ley”, es claro gue la inobser-
vancia de laley allera la igualdad instituida v compromete
tanto el principio de legalidad como el de igualdad. La
Infraccidn de la ley, que en s misma no sea violalora de
la igualdad o que la promueva, tiene caracter pluriofen-
sivo en coanto que afecta dos bienes juridicos (legalidad
& jgualdad) v suprime las expectativas legifimas gue en
cada unode Ios dos sentidos abrioan las personas (cerieza
e imparcialidad).

7. Laregla de justicia -segin la cual se impone tratar
a los iguales de modo igual y a los desiguales de modo
desigual-, como fonmula vacia, solo opera luego de que
previamente se han determinado los eriterios de justicia,
esto es, los factores que deciden las asignaciones v retri-
buciones sociales. La regla de justicia se inscribe en el mo-
mento de la aplicacion y su funcion estriba en asegurar
que e tratarniento igual se otoneue
# guienes de acuerdo con los
criterios establecidos enla norma
s encuentren en la mdsme situa-
cion. Elcaracter formal dela regla
de justicia, no se dedva anica-
mente de su formuolacion abiera,
sino del hecho de gue la misma
no pones 2 discusion la conve-
niencia o bondad del tralamiento
previsteeen la nonma antecedente.

Es inevitable que la aplica-
cian de la regla de juslicia se
resuelva, como apunta Bobbio?,
“en la aplicacion escrupulosa ¢
imparcial de la ley: en eleclo,
aplicandola escrupulosa e Impar-
clalmente a todos los sujetos que
estan bajo la categoria regulada

2. Morberlo Babblo, lFualdad o libertad,
il o Ead | 593, g 57
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por la ley v segin el tratamiento previsto, también se
observa la regla de justicia que quiere que sean tratados
de modo igual los jguales”,

8. Dos sentencias de la Corte Constitucional ilustran
la significacion y actualidad del derecho de igualdad ante
la lev. En la primera, la Corte rechaza la posibilidad de que
a traves de una convencion colectiva, los trabajadores
oficiales yla empresa publica, estipulen que los puestos y
cargos de los primeros puedan transferirse & sus herederos,
unavez cesen £n sus funciones. A este respecto, senala la
Corte:

“Fioalimenle, para las personas goe sin ser familiares
del trabajador fallecido desean ocupar su lugar, la con-
vencion es cercenainjusliicadamente esta oporiunidad,
Para eslas personas su ongen laniliar —inexislencia de
vineulos de parendesco con elex tabajador—, se erge en
barrera para el ingreso al servicio pablico. La convencion
consgra un prvilegio en favor de los hijos del tabajador
fallecido para sucedero enel servicio pablico v, corre-
lalivarnente, una discriminacion
conlza las personas ajenas a su
familia y que aspiren a llenar la
vacanle dejada. Sise profundiza
en las razones del tratamiento
diferenciado que se observa, no
se descubre ninguna que le sirva
de sustento. No se puede pre-
sumir en abstracto gue los hijos
del ex trabajador, por el solo
hecho de sedo, lengan mas Capa-
cidades o aplitudes para ocupar
el respective empleo o puesto, En
el evenla de que el privilegio de
las hijos se quiera explicar como
una forma de subvenir a las ne-
cesidades familiares, insatisfo-
chas como consecuendcia del
deceso del padre, la prelendida
discriminacion positiva carece
igualmente de fundamento, pues
discrirnina contra las demas per-
shnas que se encuentran en




[l ntica o mids critica situacion de
pobreza y, en todo caso, ¢l medio
il eual se apela resulta incons-
Hincional en cuanto repudia a la
concepcion del Estado democra-
o CArt. 1 C.F), En consecuencia,
lovclansula analizada por violar el
principio de jgualdad de oportu-
Hlclades v consagrar unadiscrimi-
nacion en razon del origen fami-
lar, viola Magrantemente ¢l ar-
ticulo 13 de la CPY,

En la segunda, la Corle obe
perva gque la tolerancia ¥ negli-
pencia de las aulonidades de poli-
cin ambiental, que consiente a
una empresa privada ejercer so actividad econdmica sin

contar con la respecliva loencia ambiental, aparte de:

constituir una violacion a la ley sujeta a las respechivas
sanciones, amplia, en detrimento de los demas, el poder
sucial de la primera. De loanlerior, se derva, a juicio de la
Corle, una violacion a la igualdad ¥ para enfrenlarla
ponsidera que es procedente la accion de lulela, Las
mzones de la Corle, que suslentan su aserlo, son las
slguientes:

Relacianes de ignaldad
¥ supremacia entre particulares

. Las relaciones entre los particulares discurren, por
rizgla general, en un plano de igualdad v de coordinscion.
La actividad privada gue afecte grave v directamente el
Interés coleclivo, adguiers una connotacion patolagica que
li= resia toda legitimacion, madme - en un Estado social de
derecho fundado en el principio de solidardad v de pre-
villencia del interes general, De olro lado, la eguidistancia
entre los particulares se suspende o se quebranta cuando
aalgunos de ellos se los encarga de Ja prestacion de un

§ Sentencia T-018 de 1995 M Edusrdo Cifuentes Mufs,
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serviciopriblico, o el poder social
que, por otras causas; alcanzana
detentar puede virlualmente co-
lncar a los demds en estado de
subordinacion o indefension. En
eslos evenios, tiene |6gica que la
ley establezca la procedencia de
la accion de mitela contra los
particulares que prevalecidos de
su relativa superioridad u olvi-
dando la finalidad social de sus
funciones, vilneren los derechos
fundamentales de los restantes
miembros de la comunidad [(CP
art. 86). La idea que inspira la
tutela, que no es pra que el con-
trol al abuso del poder, se predica
de los particulares que lo ejercen de manera arbitraria.

Es claro pars esta Sala que la inaceion v s negligencia
de la administracion, encargada de aplicar v administrar
las normas legales, enlre olras graves consecusncias, de-
nera y expande supremacias v poderes privados, a la par
que aumenta la indefensidn de amplios sectores sociales.
Definitivamenle es él expediente eficaz de un género
perverso de distribucion del poder social”,

Derecho a rectbir la misma proteccion
¥y iralo de las autoridades {ignaldad de trato)

9. Adlenar del articulo 13 de 1a CR "odas las perso-
nas (...) recibiran la misma profeccion y frato de las
autaridades™,

La norma no ordena que tedas las personas deban
ser iguales en todo. Enotras palabras, noes un mandato
imalitarista. “La misma proteccion y trato”, si bien puede
referirse a las mas diversas relaciones v tiene, por tanto,
cardacler general, no exige la uniformidad, sino la
coherencia de la respuesta o de la accion estatal, ante
supuestos que baja un mismo aspecto relevante puedan
ser comparables y semejantes,

*Las autorddades™ a las que se refiere la norma son
lanto los Grganos de creacidn, como los de aplicacidn del



derecho. En realidad, lodos los & —{ SRS minarse constitutivo con el abjeta
drgancosy sus tilulares, en ejercicio L‘F%“Hriw égq,}::-',;;_‘ﬂ_:f gL iéi-:.i i_;_‘..kﬂ;"-’j - de distinguirlo del que forzo-
de las funciones atribuidas dis- *'EHE_.‘E%‘“:'JF::‘,“ Sl R ‘_;‘,Lﬁ;..f‘:{;j?:,‘ samente realiza mas adelante el
ponendel poder pablico, y o gue “-"?fz‘;‘- -E‘{' "*‘fa“‘#ﬂig";""hf@"i‘%f ‘5“!’1'?1’:;"5"3‘;} i juez constitucional. En estricto
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la norma se propone es impedir
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fue esle se use de manera ine- | Rt £y R ) S £ o e RS e podria denominarse de control
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fuitativa e imparcial. Por consi- we IR e T p s es de segundo grado v recae

sobre el constilutive. De lo ante-
Aoy surgen problemas complejos
relacionados con elalcance de la
attonomia v liberkad de los dife-
remtes organos del Estado v, par-
ticularmente, sobre las modali-
dades y las intensidades que en

guiente, ninguna rama del poder
piblico puede quedar sustraida
de las ubligaciones que se derivan
de esle derecho.
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La igualdad de |rato, por lo
visto, puede violarse en los dis-
tintos momentos de creacion de

'}%‘?2‘?
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de controversias. El derecho ala  SRsnEs i rs s e s i aas sois sh s Sensasy  de e
iguiildad de trato, obliga al legis- Por razones de orden en la

lador—y a lodo drgano creador de normas-a expedirreglas exposicion, conviene gque ésta se divida en dos apartados:
euyo contenido no quebrante dicha igualdad (igualdaden  igualdad de tmito v Organos creadores de derecho, el
kaley). Laigualdad en el contenidode laley, comorequisito primero; isualdad de lrato v aplicacion del derecho, e
intinscco de validez constitucional, introduce un reque-  segundo.

rimiento que puede ledricaments conducira un concepto

miaternal de esta fuenle del derechao, Ieualdad de trate y 6rganos creadores

En este mismo sentido, el derecho a la igualdad de  de derecho (igualdad en la ley)

trato, impone limitaciones a la administracion v a los 2 :
jueces. Adermas del deber de sujecién a la ley, ya analizado II Los Piganns d».ﬂ_-.l Eslado a los que se conlia la
bajo el prisma del derecho de iguaklad ante la ley, El funeion de dictar, ma?c!zﬂca: y derogar normas, en los
derecho a la igualdad de trato espevificamente genera  distintos campos, dificilmente pueden cumplir con su
limites al ejercicio de las compelencias administrativas y cometdo, vineulado conla constante necesidad de reducir
judiciales en sus Ambitos de discrecionalidad relativa. Ia complejidad del entorno v de responder a ésta mediante
respuestas adaplalivas y transformadoras, si no es
estableciendo supuestos de accion, indicando posiciones,
adscribiendo deberes, atrbuvendo bienes v ventajas,
creando calegorias y clasificaciones ete.

10 La configuracidn de la igualdad de trato como
derecho subjetivo, cuyo cumplimiento queda asegurado
4 Iraves de las acciones de inconstitucionalidad y de tutela,
enfre ptras, coloca al juez lamado a su defensa, en la

posicion de tener que juzgar, desde el punto de vista de la Mo cidbe la menor duda de que el sisterna juridico
igualdad, la obra del legislador, de laadministraciony del  colapsaria v con &l el sisterna social, si el derecho & la
riismao poder judicial. igualdad de trato comportase la prohibicion de elecluar

Como quiera que el Legislador, el administrador yel  {listineiones, elasificaciones y diferenciaciones entre las
juez estan obligados, envirtud de este derecho, aplasmar  Personas. Launiversalidad de los supuestos de las normias
lalpualdad de tralo ensus distintos aclos inevitablemente v el aleance deneral de sus consecuencias, carcee detoda
en éstos subyace un juicio de igualdad, que podriadeno-  sindéresis y no se desprende del principio de igualdad.
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Phesebe un principio, la Core Constitucional, siguiendo
i huella del Tribunal Europes de Derechos Humanos,
Inrmult el concepto de diferenciacion ilegitima.

) “Cabe anotar que la creacion de clasificaciones y
dintinciones es algo connatural a la funeidn normativa,
vy desemvolvimiento solo ¢n teoria puede ser liguradn
e manera simétrica (...).

‘L igualdad sustancial no es compatible con
Casificaciones y distinciones entre personas v gripos,
lsadas en elementos diferenciales desprovistos de
justificacion obietiva y razonable en relacion a la linalidad
¥ wlectos de la medida en cuestion, debiéndose en todo
e descartar aguéllos gue no guanden una razonable
poporcionatidad entre los medios empleados v la finalidad
persegiica. La promocian de laigualdad sustancial con-
st en estos casos en eliminar dichas diferencias de trato,
tle modo que supucstos de hecho
sistancialmente iguales deben
tecibir igual lratamiento juridico.
Al los supuestos sean distinlos, v
W Justifique por tanto un trato
juridico diverso, la medida y su
aplicacion deben ser praporcio-
nwles al grado de desviacian
ehpecto del supuests a partiv del
tual se hace la comparacion
(hipdtesis o términe de compa-
tacion) y al grado de desviacion
il Sus consecuenciss?,
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Mdis adelante, en la Sen-
lencia €-530 de 1993, la Corte
reltero la distincion entre discri-
minaciony diferenciacicn.

“Por esta via se lransila hacia
N (ST SIIE eHS i ek
i diferenciacidn, que es el ele-
iento fundamental para calibrar
il alcance del principio de igual-

4. Sentencia €611 de 1952 KPP Eduanio
Lilbenges Munoz,
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dlad. Dicho principio, en efecto, velala discriminacion, pero
no excluye que el poder pablico otorgue tratamiento
diverso a situaciones distintas —la diferenciacion-. El
articulo 13 de la Constitucién no prohibe, pues, trata-
mienlos diferentes a situaciones de hecho diferentes. La
distincion entre discriminacion v diferenciacion viene, a
su vey, delerminada porque la primera es injustificada v
norazonable. Discriminacion es, por tanto, una diferencia
de tratarniento no justificada ni razonable, o sea arbitraria,
v solo esa conduct: esta ;:ﬂnﬁtitui':'icmahnenie velaca, A
covtrarro sensy, es dable realizar diferenciaciones cuando
tengan una base abjeliva y razonable”,

La distincion entre diferenciacion legilima e dlegitima
(gue la Corte asimila a discriminacién), permile concluir
que dal derecho ala igualdad de ralo se sigue la correlativa
obligacion del legislador y de los demids drganos de crei-
cién del derecho, de abstenerse
de consagrar dislinciones que
carezean de justificacion objetiva
v razonable. En sucesivas fallos
(C-530/93 v T-230/94), la Corle
Congstitucional, con hase en la
pxperencia decanlads de los T
bunales Constitucionales Europeos,
adoptd un “test de razonabilicad”
con el objeto de evaluar la justi-
ficacion de un ralo desigual.

La version mas depurada
del "est de razonabilidad”, se
recoge en la sentencia C-022 de
19496, M2 Cardos Gaviria Diaz, on
L8 siguientes berminos,

“Lina vez se ha determinado
la existencia factica de un trala-
miento desigual y la maleria sobre
laque élrecae (ef 5.3.1.F elana-

5. Sewdn la sentencia, la igualdad 25 un
el reliiver; bl enal rahe destaear
lres aspectos: i los sujetos entre Ios
s S pieren feartir s bilenss o




lisis del oiterio de diferenciacion se desarrolla en tres
etapas, que componern el lest de razanabilidad ¥ que
intertan determinar;

a) La existencia de un objetive perseguido a [raves
del establecimiento del trato desigual,

b) La validez de ese objetivo a la luz de la Cons-
IR [ETSTeN

¢) La razonahilidad del wrato desigual, es decir, 1a
relacion de proporcionalidad entre esa trato v el fin
perseguido.

Fl orden de estas etapas corresponde a necesidadoes
riy solologicas sino lambién metedoldgicas: el lest del trato
dlesignal pasa a una efapa subsiguiente solo si dicho trato
sorled con éxiloia inmediatamente anteriot: Bl primey paso
no reviste mavor dificultad, como guiera que puede
llevarse a caba-a partir del solo examen de los hechos
sometidos a la decision del juez constitucional; se trata
rinicamante de la determinacion del fin buscado por el
irato desigual. El segundo paso, por el contrario, requiere
una confrontacién de los hechos con el texto cons-
linicional, para establecer la validez del fina la luz de los
valores, principios v derechos consignados en cste! 5 el
Iraley desigual persigue un objetivo, v éste es constitu-
cinnalments vilido, el juez constitucional debe proceder
al iilimo paso del tesl, que examina la rezonabilidad del
Iratoy diferencizada. Este g5 el punto mas complejo de Ta
evaluacion, ¥ su compransion y
aplicacion satisfactoria dependen
de un andlisis (descomposicion
an partes) de su contenido.

La teoria juridica alemana,
partiendo de la junsprudencia del
Tribunal Constitucional Federal,

ET
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gravamenes; b los bicnes o grviimonas S5
A vepartiv; r.oel criterio (e repartivks [ed

TNespejadns los dos primeros puontos, o
St eher renmniilickad] " s propsone senalar
un método para evalaaral eritero do
evaliiasivin isade por ol legistaelor e

e

ha mostrado coma el conceplo de razomabilidad pusde
ser aplicado satisfaclordamentle solo sise concreta en olro
mas especifico, ¢l de proporcionalidad®. El conceplto die
proporcionalidad sirve como punlo de apovo de la
ponderacion entre pAncipios constitucionales: cuanda dos
principios entran en colision, porque la aplicacion de uno
implice la reduccion del campo de aplicacion de obro,
corresponde al juez constilucional determinar sl csa
reduceidn es proporcionada, a la luz de la impotancia
del principio afeciadn’.

Ll concepta de proporcicnalidad comprende (res
conceplos parciales; la adecuacion de los medios
escopidos para la consecucion del fin perseguido, la
necesidad de la utilizacion de csos medios para el logro
del fin (esto es, que no exista obro medio que pueda
conducir al fin y que sacrifique en menor medida los
principics constituctonales afectados por el 150 de-esna
medios), v 1a proporcionalidad en senlido eslneto entre:
medios y fin, es decir, que el principio satisfecho por el
logro de este [in no sacrifique principios constilucio-
nalmente mas importanies.

En el caso concreto del principio de foualdad, ol
concepta de proporcionalidad significa, por tanto, gue o
Irato desional novialnera ese principiosolo st se dermuesin
fque es (17 adecuado para el logro de un fin constitu-
cionalmenlevilido! (2) necesario, es decir, que no existe.
un medino menos onernso, en lerminos del sacrificio de

olros principios constitucionales,
w0y para alcanzar el fin; ¥ (3) pro-

i 1 porcionado, estoes, que el tralo
=i desioual no sacrifica valores v
':?" principios {(dentrode los cuales se
J";} encuentra el principio de igual

dad) gue tengan un mayor peso
S que el principio gue se quisre
:  satisfacer mediante dicho trato.

o i, Hobert Alesy. opoeil p. 112,

% 70O eaire olras, las sentenclas T-A03002,
1422 (M.P Eduardo Cilusates: Muioz) v
an  LHRYAS M Jonke Avango Mejia:




Iynaldad de trato y Grganos B interpretacidn. La respuesta co-
iy aplicacion def derecho s Q'.-;Ff '.'f:;_,"' ol s herente y consistente de los Grga-
L ’ : ir_'::&ﬂ (i -,‘:-‘-‘-.-T;"I’df":":‘? ""r'_‘i‘l":,*s;";:’f.‘-ff_f?,!'ﬂ”i nos de aplicacion del derecho,

I2. Como simple corolario R *‘“ﬁ{{ltx‘-‘.{.}t{i" *f:’%l:*.‘-’fé:f anle casos idénticos, satisface

il derecho de Igualdad ante la . SHRRCRBRma e R Lose bl ol };wﬁ;}%ﬁﬁ tanto una pretension de igualdad
Aoy, b administracion y los jueces, -_%4 o - T ¢ I (1 TEilrioidssn Al como de seguridad juridica. Si se
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¥ I'unrinna! Pt pars bk ."_"@ﬁ;" .;,:ﬁ'f'fv.:,'. 633 *.r-‘* hﬁm: , Q‘i‘{\i&&"?ﬁ F dltime, se daria al traste con la
iy saniclonaw jos aclos e aplic ik ST R Li/&ile:  aspiracion del derecho de orde-
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ey, en los dos ambitos de la ac-
tncion estatal, garantiza el prin-
Ul de legalidad v a lavez, como
Vi se expuso, el principio de
igualdad,

Fl derecho a la ipualdad de
liato, refuerza el principio de la
igualdad ante laley, en un sentide particular, Existen actos
y nmisiones que aisladamente consideradas, pueden no
significar violacidn a la norma legal, pero que examinadas
vii ¢l contexto concreto de aplicacion del derecho y del
patron nermal de comportamiento del érgano, entranan
arbilrariedad, No se apunta a las distinciones no contems-
[hadas positivarnente en la ley, que se considerarian vicios
ilie pura legalidad. sino a las gue se crean en el complejo
itirso de aplicacion del derecho y que se vinculan en mavor
i menor grado a un permicioso voluntarioso selectiva del
nrgano que engendra autonomamente tratamientos
diferenciados, legales en apatiencia, aunqgue sola justifi-
cables cnaguél

El derecho a la igualdad de lrato en la aplicacion de
L ley, amipara la expecialiva razonable de que los casos y
siuaciones sustancialmenle jguales, gobernados por la
nilsma ley, se resuelvan de la misma manera por parte del
argano de aplicacidn, salvo que el cambio obedezcaaun
motive legilimao, No se pretende pelrificar el proceso de
nplicacion del derecho, pues enlre los motives validos de
cambio de conducta, podraninvocarse la transformacion
dle las circunstancias o s diferenie apreciacién envirtud
e una mutacion o transformacion de los criterios de
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dvgano de aplicacién del derecho
anfe situaciones idénticas, extirp:
el minimo de previsibilidad que
sea justa abrigar sobre la con-
ducta de los poderes publicos v
anuncia la ruina del derecho
como sisterna de normas mini-

mamenle estable.

En relacion con la administracion no es dable exigir
una estricta observancia del precedente, 5in embargo, la
accion de contradecir injustilicadamente sus propios
actos, lo mismo guela comision de arbilrariedades enla
aplicacion de la ley, han sido sancionadas gracias a una
visidn amplia del conlrol de legalidad. En este sentido, la
evolucion de los recursos v 1éenicas judiciales de control
de la actuacion administrativa, en especial de las dirigidas
a poner coto a la desviacion de padey, ha sido fecunda ¥
ha secuhdado un intenso v profundo escrutinio de-la
actoacion administrativa desde el punio de vista de la
igualdad, mas alla del esticts examen de pura legalidad.

Tampoco el juez esti sujelo.a mantener el prece-
dente. La Canstitucidn le otorga autonomia e inde-
pendencia, matizada desde luego por la existencia de
recursos e inslancias, No obstante, lalibertad absoluta del
juez, podria socavar todo vestigio de seguricad juridica y
de igualdad. 51 &l mismo jues; anle un caso semejante,
pudieta apattarse de una ininterrumpida linea de actua-
cidn, sin aportar explicita o implicilamente razén alguna,
se propiciana una disparidad de trato-en la aplicacian del
derecho arbitraria y, por tanto, repudiable como violatoria




de la regla de imparcialidad, inherente a la funcién judi-
cial. De otro lado, sibien los jueces no estan vinculados a
la jurisprudencia de los drpanos superores de la justicia,
visla e ésta propende a la uniflicacion plausible de los
diferentes crilerios nlerpretativos con miras a realizar el
principio de igualdad en la aplicacidn del derecho, se
impone coma [Gmula que concilia los valores de la
aptomormia v 1a igualdad, que al apartarse de la doclyina
sentada por los organos colocados en el vérlice de cada
una de las jurisdicciones, se aduzcan las razones pala
hiacerlo,

Dervecho a la no discriminacion

13, Ninguna persona puede ser objeto discrirninacion
en razon de los factores de diferenciacian que el articulo
13 de la C.F, repudia ¢xpresamontc; sexo, raza, ofigen
nacional o familiar, lengua, religion, opinidn politica o
filosofica. La interdiccion do la
diseriminacion se predica tanto de
las leyves como de los actos de
aplicacion del derecho, va que
cobija 4 "todas las autoridades”,

Lalista de [actores de diserl-
minacion, no se limita a fos expra-
sados en la norma. Alli aparecen
los criterios gue en distintos mo-
mentos de |a historia, han servido
de base para someter a ciertos
individuoas ¥ grupos sociales a
tratamientos denigrantes v veja-
torios, eontra los cuales justa-
mente ha reacciotado la concien-
cia universal consagrando en
distintos tratados internacionales
una proscripoion v condena que
pretende ser universal. Como
quiera que bajo formas distintas,
pueden surgir otros criteyios in-
hurmanos de diferenciacion, mani-
fiestarnente inicuos e infamantes,
la enumetacion solo puede tener
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i senlido siemplificativo, De hecho, asi lo comprendiala
Corle Constitucional que, en lasentencia (T-230 de 1994),
estimd que la condician de sindicalizado, so pena de
meurrlr en discriminacion, no padia ser causa de
tralamientos carentes de un fundamento objetivo ¥
razanabile.

Podria sostenerse que el derscho a la no discri-
riraeion queda abarcado por el derechioala igualdad de
Irato, Conviene, sin embardo, respelar su propia singue-
laridad. Tanto la Constitucidn comae el derecho inter.
nacional, de manera expresa, rechazan las discrimi-
naciones anirmarlas en la molivacion indicada. La fuerza
dila prohibicion, porende debe radueirse en un control

iudicial mas estriclo de la acluacion estatal que apele a

dichos criterios, los cuales en la jurisprudencia nor.
leamericana, se conocen con el revelador nombre de
*patedorias sospechosas”. Adicionalmente, como lo ha
precisado la jurisprudencia
conslitucional 1a demaostracian
e gque el trato basado en estos
eriteriog es justificado corres-
pondera con mavor intensidad a
la auloridad demandada o a la
persana que lo defiende:
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Do qque hisldricamenle
las Factores e diserirminacion
enundciados so han empleadn
contra vaslos sectores de la po-
hlagidn y oue no es suficients si
prohibicion para gque desa-
parézean autormaticamente: ha-
bitos v praclicas que explican su
postracién o debilidad socio-
eronomica y politica; se impone,
2 muchas ocasiones; gue las
auloridades utilicen los crilerios
sospechosos con el objelo de dar
un tratamiento o brindar una
aportunidad vital a personas o

,ﬁ' s grupos lradiclonalmente colo-
213 *‘EZ.‘ ﬁ)r cados en condiciones de infe-
GRS AL Eeer rioridad respecto de los demas,




con el objeta de propender a su
nivelacion. Estas acciones gue
viprende el Estado, denomi-
nidas de “discriminacion favo-
rable” o "acciones de diferen-
clacitn positiva™, comportan un
lrato desigual (avorable que, por
islar dirigida o este fin, no vul-
neran el principio de igualdad. Su
Nlosolia se fundamenta en la
tgualdhad matierial; latéenica pue-
e, i primiera vista, ser opuesta a
liv igualdad formal,

En diversas acasinnes Ia
Carte ha dectarade 1a eonstitu-
vinnalidad de acciones de dife-
renciacion positiva, decreladas
par el Congreso.

Ipnaldad promocional

14, Laigualdad promocional
corresponde al mandato que el Constituyente le imparte
en el inciso segunedo del articolo [3:de [a Carta a todos los
poderes constituidos con ¢l objeto de promover las
condiciones para que o igualdad sea real y efectiva, el
(e e adictona con la autorizacion para que adoplen
"medidas en favor de grupos discriminados o marginados”.

Esla es una de las Namadas “clausulas: transtor-
madoras” de la Constitucion, directamente inspirada en
la thisprosicion del articulo 3o, de la Conslitucion italiana,
I que se consagro con base en la propuesia del diputado
Lelio Basso y gracias a la aceptacion de las fuerzas de la
derecha, al decir de Calamandre), para compensar a las
luerzas de la izquiceda de la revolucién fallida con la
consagracién constitucional de ura ravolicion prometida.

En ki Asamblea Nacional Constitluyente varios dis-
cursos y ponencias se articularon alrededor de la deuda
social contraida v no pagada con cerca de la mitad de la
poblacidén irredenta v marginada de los beneficios del
progreso material, Laproveccidn mias signilicaliva de este
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mandalo, dentro de la misma
canstitucion, soi los capilulos de
la misrna dedicados a los dere-
chos econdmicos y sociales, alos
servicios pliblicos v a la hacienda
puiblica. En esle dltimo caso, on
particular, las disposiciones sobre
transferencias de recursos parm
atender las necesidades basicay
inzatisfechas de los mis pobres,
De obro lado, varias normas de la
Constitucidn sobre Ja pramocian
del acceso a la propiedad, al
crédito v a los servicios publicos,
reiteran y especifican esfa con-
signa normativa de la Carla.

La promocion dela igualdad
mialerial, sungue no se reduce a
L orhita legislativa, requiers de su
decidido impulso y de'la afec-
tacidn de recursos pabilicos, no
menns que de la habilitacion v
puesta en marcha de estructuras y procedimientos admi-
nistralivos adecuados pard adelantar los programas que
se decida ejecutar, No obstante, en muchios casos, la Corte
Constitucional, liego de establecer en situaciones crilicas
—para lasalud, lavida, kv educacidn, b igualdad de oportu-
nidades ete.—, la conexidad de un derecho seondmicoy
social con uno fundamental, ha considerado que lapes-
pectiva prestacion a cargo del Estadn se torna exigible,

Aungue, en la generalidad de los casos, la Corte no
ha pretendido sustiluir a los agentes competentes para
adelantar una determinada distribucion de recursos
miblicos, la itervencion judicial ha contribuide a que se
cumplan compromisos adouiridos por-el Estado o se
suplan fallas acdministrativas que se erigen en barrera a la
igualdad miededal, no obslante darse las cireunstancias
legales v facticas para que la respuesta publica pudiers
actualizarse positivamente, Una parte significativa de la
jurisprudencia de la Corle puede inscribirse, entonces, en
la linea de remover obstaculos al primado de la igualdad
maleral cuya realizacion no escapa histdricamente a las




capacidades dlel

Estado,

presentes

La norma constitucional
permile ordenar acciones posi-
tivas “en favor de grupos discri-
minados o marginades®, La dis-
posicion transcrita brinda sustento
conslilucional a las diferencia-
ciones positivas, va analizadas,
Pero, su empleo pucde irmas alla
de las clasicas acciones de diser-
miracidn posiliva, "Ser pobra’,
por regla deneral, no se lia con-
siderado una clasificacion sos-
poechosa. Noobstante, en Colom-
bia, la condicidn de pobreza ex-
Irermiay e marginalicae social, se
individualizan en la Constilucidn
con ¢l objete de que el Estado
aclivamente utilice sus herra-
mientas e inlervencion en una
lucha permanenle de erradica-
cian de la pobreza, Es una meta gue lrasclende a los
gobiernos de turno. La formula ¢l mismo conshituyente.
Esta es una de las novedades de la Constitucion
colombiana ¥ para que ella no devenga en mera retarica,
liene especificas proyecciones en dos leyes claves: la ley
anual de presupuesto v la ley del plan de desamollo,

Proteccion especial a los débiles

15. El valor dignidad, el valor igualdad v el valor
sulidaridad, coinviden en lanecesidad de gque ef Estado v
la sociedad asuman la proteccion especial de las perso-
nas que por su condicion economica, fisica o mental, s
encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta
FELP Ak 187,

Otras normas de la Constitucién, completan el
mandate de proteccion especial. Asi, los articulos 44 y 50
se riefieren a la proteceion especial del nino; el articulo 43
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se ocupa del apoyo especial a la
madre desempleada o desampa-
rada ¥ a la mujer cabera de
famnilia; ol articulo 46 impone al
Estado, la sociedad y la familia ¢l
deber de proteger v asistir a las
personas de la tercera edad,
finalmente, el articulo 47 ordena
al Estada adelantar una politica
de previsian, rehabilitacion e
integracidn social para los dismi-
nuidos fisicos, sensoriales y
psiquicos, a quienes se prestani
la atencion especializada que
requierar.

En siluacioney criticas de
exlremo abandono, ain en
ausencia de ley, la Corte ha
impartico drdenes especificas de.
proteccion con el ohjelo de
preservar €l minimo vital de per-
sonas pertenecientes a las
calegorias especialmente deno-
Ladas par la Constitucién,

>

e

Clausulas especificas de ignaldad

16, La clausula general de igualdad, se complementa
con precisas reglas de equiparacion, que se aplican ¢n
materias de especial relevancia constitucicnal. Bl articulo
19 de la C.P, consagra la igualdad entre las confesiones
religiosas v las iglesias. El articulo 42 de la C.P, dispone
que las relaciones familiares se basan en la igualdad de
derechos y deberes de la pareja y en el respeto reciproco
entre todos sus integrantes, La misrma norma preschbe Ji
igualdad juridica entre los hijos habidos en el matrimonio
o fuera de €l, adoptados o procreados naturalmente o con
asistencia cientifica. El articulo 43 de Ia C.B, reitera la
igualdad juridica del hombre y la mujer. De otro lado, ¢l
atticulo 53, enumeéra entre los principios minimaos
fundamentales del estatuto del trabajo, laigualdad de
oportunidades para los trabajadores,




La judicializacion del principio de igualdad

Elementos y particularidades

del juicio de igualdad

17. La igualdad o desi-
guildad na es un atributo de una
persond, objelo o situacién, La
lgunldae o la desipualdad es el
estltado de unjuicio que se hace
o relacidn con una pluralidad de
personas, ohjelos o situaciones
(jue se comparan entre si. La
Coamparacion, por su parte, no se
pucde hacer sin determinar
previamente un aspecto, rasgo,
fuctor, caracteristica o factor
relevantes desde el punto de vista
de quien la realiza, ¥ para los
plectos de la misma.

Los elementos (personas,
objetos ¥ situaciones) que se
vonfrontan, se denominan “térmi-
tos de comparacion”. Bl criterio
de comparacion o punto de vista
(ue se selecciona para sfectuarel
colejo, se define cormo * TERTILM
COMPARATIONIS” ("eriterio de
diferenciacion o valoracion”).

El “TERTIUM COMPARA-
TIONIS!, & *criterio ‘de diferen-
ciacion®, lo determina el legis-
ladar, encadaley, de acuerdo con
la finalidad que persigue realizay,
la cual, a su mo; se deduce de
la consecuencia juridica (TRATO)
(ue se asigha a los destinatarios
de |a norma.

Fl are de legislar deberia
ensenar la maner de-anmonizar
perfectamente Ta Minalidar de la

norma, ¢l eriterio de diferenciacion que adopla, el trato
gue concede v los destinatarios, Se trata de un ideal que

dificilmente se aleanza en la practica, lo que, de paso,
abana la necesidad de graduar la intensidad del control

constitucional de Ja igualdad, que
tedricamente podria superpo-
nerse a lodas las acluaciones
legislativas.

18. Los problemas de igual-
dad (en la ley v en la aplicacion
de la ley), que se hacen visibles

‘en ¢l momento en gue una deter-

minada actuacion cstatal se so-
mete al cxamen constitucionsil
por cste concepto, son muiltiples
y muy complejos, Menciono los
mis frecuentes:

{1) Ineptilud letal o parcial
del “criterio de diferenciacion” en
relacién con la finalidad, La
frustracion del fin legitimo de la
narmd, por esla causa, puede
conducir a la andmala integracion
de Ia poblacion destinataria de
aquélla. En efecto, el “crilerio de
diferenciacion”, puede excluir
porsonas ¢ inclulr porsonas en
clasificaciones, categarias o cla-
ses de una manecra errénca, En
este orden de ideas, las clasifi-
cationes, calegorias o clases re-
sultantes, pueden en variados
grados pecar por exceso —abar-
can mas de la cuenla— o por de-
fecto —excluyen mas de la cuenta,

(2) Trato inadecuado, El
tralo o consecuencia juridica gque
se incompora en el mandato o
norma, puede ser inidoneo para
alcanzar el objetivo trazado o
siendo iddneo, resultar excesivo



en cuaito g la restriceion de de-
rechos o la aleclacion de “criterios
de dilerenciacion” basicos apli-
cables a oiros bicnes. También
cuando el trale ¢s inidénco, la
restriccidn que comporta, por
innecesaria, repercute en una
restriccion indebida de los dere-
chos y la liberlad. Puede estipu-
larse que bajo este concepto de
trato inadecuadd se comprenden
diversas hipdlesis de desco-
neccian o hialo entre trato y
finalidad de la norms: (i) hiato de
racionalidad {carencia de relacidn
lagica entre el (rato y el fin); (i)
hiate de eficacia (defecto de
idoneidad del trato para alcanzar
el fin}; (iii) hiale de propor-
cionalidad (balance neto negativo
de los pros ¥ conlras juridicos v
materiales del trato). Tal como
ocurre con la ineptilud del
*crterio de diferenciacion”; los defectos imputables 4l
trato, admiten diversos grados, lo que asi misma se
predicana del juicio de control de este clemento.
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(3) “El criterio de valoracion™ v su relacion con el mato.
Es posible que entre los dos se presente un hiato de
racionalidad, pero también una ruplura de la equidad, lo
que aconlece cuando cicrtas relaciones se pretenden
gobernar sedin una pauta contraria a la exigida por su
propia naturaleza (v.u.r. asignar citedra de acuerdo con
los ingresos de los aspirantes v no de conformidad con
sus capacidades intelectuales), En estas circanstancias,
gracias a la indiseriminada aplicacién de cierlas eriterios
de valoracion a ambitos distintos regidos por olros que le
son contrarios, se auspicia un crecimiento patologico ¥
nocivo de determinados valores sociales en detrimento
de los dernas, El andlisis de Michael Walzer® sobre las
esferas de la justicia, apunta justamente en esta direceion.

& Walzer Michael, Faferas de g nstcia, Méxdon, FCE, 1969,
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Rara vez el auior de la norma
define explicitamente el principio
o melodo en los gue se informa
la regulacion de la asignacicn de
bienes o la adscripridn de cass
tigos, cargas v retribuciones de
variada incdiole, Bl ' oriterdo de vale-
racion” es apenas €l rasgo dis-
cernible; de naluraleza tangible,
rpue pernite identificar personas
o situaciones alas gue se aplicara
una determinads consecuencia
juridica. Sin embargo, la inte-
leccion conjunta de la adscrip-
cion o retribucion que se denota
COMO consscusinc juridica v
gue se aplica al conjunto de los
destinatarios sefalados e virtud
del “criterio e valoracion”, y de:
este Gltimo; penmile al interprete
inferir el campo o eslera en la que
opera el derechio (educacion,
trabaio, servicio mililar ete), o
contexlo mas especifico en el que se silda un problema
de distribucion de bienes o adscripeion de respon-
sabilidades o cargas (distribucién de cupos escolares
escasos, seleccion para trabaijar horas exlras, envio de
conscriplos al campn de batalla) v el fundamento, principio
o método de reparto o distibucion (v.g. inteligencia,
habilidad, destreza adguirida).

Normalmente, el criterlo de valoracion escogido por
cl legislador no agota el numero lolal de personas o
situaciones que la correspondiente regla o criterio de
justicia podrda abarcar. Sin duda pﬂdra_n aducirse en
muches casos, razones de conveniencia y discrecionalidad
politica para no hacerlo, Sin embargo, los conflictos se
amplian y profundizan en la medida en que la solucion
normativia ofrezea un radio de cobertura menor

Puede ocurrir gue el criterio o regla de justicia gue
se deduzca dela regla, no encaje en mavor o menor grada,
con el criterio o regla de justicia gue objelivamente
convenga a la haluralees propia del campo o esferaen la




U opera la norma v al contexto especifico en el que se
s el prablema de distribucion de bienes o adscripelion
tle responsabilidades v cargos,

La imnportancia oue reviste la correcta seleccion del
citerio o melodo de la justicia, se comprende mejor -no
W resuelve= sise hace un breve repaso de la complejidad
e envielve st naleda, gue es lo que se ha pretendido
subravar.

152 Siel sujetode laley luera universal, ésta no podria
st demandada por violar el principio de igualdad. S6lo
vl medida en que la nonna establezea tratos dife-
renciados de acuerdo con determinadas caracteristicas,
ne generan clases, gripos v calegonas de personasy, en
Consecuendia, es posible cueslionar la ley en razén de la
Iguatldad o desigualdad gue eslatitece. Si no os este el caso,
li ley siolo podré demandarse por el trato mismo que
adopta, En este evenlo, se determinard si la medida legis-
lativa constituye una intervencién legislativa despro-
porcionada que por ser tal viola un derecho o libertad
distintos. del de la igualdad. El hecho de que el juez
vonstitucional examine la pro-
poncionalidad de la medida es un
corclano de la prohibicion cons-
litucional general que obliga al
legislador a no inferir arbitra-
namente enel campode los dere-
i'hos constiticionales, v no puede
interpretarse en &l sentido de que
toda lesion a un-derecho cons-
ucional representa para el agra-
viado, por ST sola, una afectacion
del derechoa b ipualdad.

20. El analisis de la propor-
cionalidad en el lest de la igual-
dad, fiene gue circunscribiree a
sopesar las rzones oue mililan en
lavor o-en contra de la regla de
asigracion normativa v cuyo ha-
lance finalmenie decide la pro-
cedencia de lafGrmida de reparia
empleada. Fs evidenle gue si el

aspecto dominante de la controversia, mas que el
essquema de distribucion es el relativo a un derecho
constitucional en pardicular, el debate debe canlrarse sohre
la winlacion del devecho sustancial, que serfa netamente
distinguible del cargo sobre la igualdad (derecho rela-
cional). En definitiva, dependicndo dénde esté el acento
o peso de la demanda —en la formula de la asignacion y
&n la consiguiernte disparidacd que suscita— o en e (rato
coma tal, el examen judicial debe enfocarse en une o en
otro sentido.

De lo eontrario, la violacion a la igualdad, podria
esgrimirse haciendo caso omiso de loda disparidad de
trato, con el ohjelo de gue la Corle Constitucional ofectnarm
el analisis de estricta proporcionalidad de la medida y
conforme aél declarar su exequibilidad o mexequibilidad,
Hipotelicamente un ciudadane podria convenir en que la
normna earreclamente identificaa los sujetos destmatarios
conforme a un eriterio admisible de valoracion con el
objeto de imponer un frato cuya finalidad no viela la
Constitueidn, pero no obstante adverti que se viola la Carta
por los restantes conceplos que
se estudian sucesivamente en ¢l
tesl de razonabilidad, & saber;
idoneidad, racionalidad y estricta
proporcionalidad.

Fl anterior planteaniento
sena inaceptable, Eljuicio de pro-
porcinnalidad, en sentido general
yestricto, seasocia siempre-a una
violaclon constitucional de un
derecho constilucional que debe
establecerse, de suerle que noes
independicnte niamonomo de un
cargo principal, De otro lado, el
juicio de proposcionalidad, apli-
cadoala presunta violacionde la
ignaldad de trato, se enderseas
especificamente a controlar
desde la perspectiva del juez
constitucional lalesitimmidad de la
asignacion normativa en ko que
liene que ver con la igualdad o




desigualdad que enlrana, Preci-
samente, sioel resullado fnal
arroja que el esquemi de distr-
bucidn es proporcionado, eslo
quiere decir que la distincion o
clasifcacion hecha comespande a
la diferencia exislenle entre loy
téerminos de comparacidn. Ahora,
sl el resultado es negalivo, esla
slunifica que no &5 congruenle
contla diferencia poslulada o gue
incluso va mas alld o se queda
corta en relacion con daguélla. En
cterla medida, el juicio de igual-
dad es un juicio de anoonia. De
ahi que sea inconcebible hablar
de igualdad o desigualdad sin ura
pluralidad de objetos v siluaciones
fjie s comparan y sin una me
dida comn que slrva de paledna
los julcios gue se emitan.

21, Laidtirma parte del "tost”,
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Otras reglas de asignacion
pueden ser la paridad —que fmn-
pane forrosamernte unbrato igual
a las partes- ¥ la prioridad que
eoncede el bien a quien oblenga
ba calificacion rmas alla. A esta lista
podrian agregarse olros i It'.'ll’.‘rlﬂ;i
que se enunclan en la distintas
teecriak distribiulivas, .,

En la practica, las reglas y
criterios de asignacian, dificil-
mente responden con cxactitud
a la estructura de las concep-
ciones generales de la justicia. Ya
se anotaron las dificultades de la
tormula anstotélica de la jdual-
dad. Basta agregar que las solu-
ciones generales de raigambre
utilitarista, se tornan dificiles dé
implementar por la falta de un
método certero para comparar
Io4 niveles o curvas individoales
de satisfaccion utiidad v, en todo

—predicable del derechoa laigual-
dad de trato—, tal vez la mas deci-
siva, s¢ contrae a efectuar un andlisis de esltricta pro-
poecionalidad, cuvo objeto Gl es el de manlener o
rechazar |3 formula de asignacidn ulilizada por la ley. Aqui
el térming “proporcionalidad”, exhibe una marcada anfi-
bologia, Dc una parte, la proporcicnalidad pateccria
denolar una concreta regla de asignacidn, entre varias
posibles. La proporcionalidad asume la existencia de
diterencias entre los pretendientes de un mismao bien y
divide éste ¢n proporcion a las diferencias. 5in embargo,
la proporcionalidad como método de distribucidn no
siermpre es lactible, Se dificulla sobremanera cuando no
se dispone de una escala precisa para medir las
contribuciones o méritos de cada parte v, paricularmente,
cuande los bienes no san divisibles, poes sibien, eneste

iltinno caso, se puede inlenlar convertin en divisible lo gue.

e loes, la posibilidad de conversion es limitada y enesta
medida el criterio de reparto pierde la plausibilidad en la
que radica su atractivo.
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caso, los resultados podrian resul-
tar insostenibles en razan del sacrifidio que aldunos diebe-
tian soportar con miras a maximizar el bienestar general,

Por su parte, ¢l principio de diferencia de Hawls,
obligaria a adjudicar los bienes primarios (ingresos
economicos, poder, respeto por uno mismo, libertad de
expresion, de religidn v asociacion) de manera que se
rasirmice la posicion de los que poseen menos bienes,
Mo obstanie, sc torna vaga la forma de vincular [a distri-
bucion al resullade indicado v definir la redisirbucion
necesara para declarar en cada momento cumplide el
principio de diferencia. Dado que lo que es maleria de
distribucitn es un conjunto de bienes primarios de distinta
naturaleza, la comparacién entre ellos puede ser arduac
imposible ¥, por lo lanto, las exigencias de |a teorla fienden
a perder posibilidades de verificabilidad.

22, Bscapa a los objetivos de este escrilo, hacerse
cargo de una citica minuciosa de las principales teorias




pobare la justicia distributivia. Se quiere solo apuntar que
bl perjuicio de que enellas se inspiren diversos esquemas
de asignacion, quizd por su estructura general, ofrecen
wncasa utilidad a la hora de resolver 1os variados problermas
e @n da practica apareja la distribucion de bienes v
cirpas. En electo, las idrmulas de distribucién gue en su
inomenlo examinan los jusces, las mas de las veces
sinplean mecanismaos v procedimientos complejos v
inatizados oue se resisten a serencasillados enun prncipio
hormalivo tnico, caracteristica ésta todavia mas acisada
i los casos de micrpasignacion que;en definitiva, son
I imas frecuentes.

lustra el aserto anterior, la variada gama de principios
guer gobiernan la asignacion de bienes escasos, que ensaya
Ihon Elster ensi obra fjusticial lacal” (ps 77- 122); princi-
pios de igualdad (igualdad abso-
luta; sorteos; ivual desvio-a parlin
dle una linea de base; rolacion);,  ogEees sesm s
principios relacionados con el - g
tieinpo (hacer cola; lista de espe-
i, antigiedad); principios defi-
nidos por el estatus (edad; géne-
o) inclinaciones sexuales; estatus
¢lnice; ofras caracteristicas fisi-
tas caractersticas mentales:
liberiad; nobleza; casta; cstado
vivil; situacion familiar; residen-
cia; situacion laboral; religion;
alfabetizacion): principios defi-
nidos por otras propiedades
(niveles individuales de bienestar,
necesidad; incrementos indivi-
duales de bienestar; eficiencia;
contrbueian; cardcter); mecanis-
mos basados en el poder (poder
e cormpra) influencias); sisternas
mixlos (sistemas lineales de
puntos; sistemas conjunlivos y
disyuntivos; principios lexico-
graficos; seleccion de entre un
uripo de elegibles; intercambios

U -

i

R
a

&
.

)

. o 5 g e AT L N
ml_mmrc:f,‘_: cormercio posterior a la ’-f: éf" 5 o -;;:.t o
asignacion). 55 T LS H s SN

e e ks
:@}@&Mr{mf‘:}-ﬂ
Ao S
{ {7 __T’ﬂ?; 5! BAE

Asi como no puede confundirse la parte con el todo
(un método de distribucion con lodos los mctodos de
distribucion), silo que propone el “test de razonabilidad”.
ne es entonces revisar o concreta regla de asignacion
desde el punto de visla del principio que se conoce con
su notnhre, si nola correccion o control de aguélla a panir
de [a perspectiva de la propia Constitucion, lo indicado
seria convenir en gue lal designacion es puramente
estipulativa. Enrealidad, de aceptarse que Iarazon alting
del control de la formula de asignacion legal ex evilar la
atbitrariedad del pader, no hay raxon para reducir los
escuemas de distribwcion al de la proporcionalidad ni dejar
de tomar en consideracion los que la praxis ensu infinila
FiC] e HUe.
23. 5i se avepla que el examen de proporcionalidad
na se refiere ala convalidacian del
sisterna de distribucion que Heva

a verificar lo adecuacian de la
. regla de asignacion que contiene
la ley, &5 importante senalar que
el juez no se limita a considerar
los aspectos que recuerda la doe-
trina constitucional —a saber, la
necesidad de la medida, la exis-
tencia de otras alternativas, las
conyecuencias, los principios
constitucionales en jueso, los pros
¥ cobttas ot —, (e [recen o
diferr de los elemenios qiie se 1o-
man en cuenta en el examen de
constiticionalidad de las leyes y
queinciden en coalguier otro dere-
cho fundamental, aungue desde
luego cenfrados en este caso en ]
analisis de la razonabilidacd de la
diferenciz o dela indiferenciacion. B
examen de adecuacion de la
frmula de asignacionesydebe ser
mucho mas profundo y mas
directamente enderezado a des-
cu brr la estruciura y dindrnicade la
decision legislativi,
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En cierta medida el examen
de proporcionalidac se hil querdo
cquivocadamentle presentar
COMmd Un mecahismo aséptico
que permite aplicar un complejo
raciocinio a elementos previa-

s

razonabilidad inlrinseca. El pro-
teso de control constilucional, en
el forido, dificilments puede ade-
lantarse de esta manera.

mente dados: [amedidaadoptada BESEs
por un organc del Esiado se so- 25580
mete al contral de arbitrariedad 20
que, en dltimas, dependeride su 55

Fierade los casos en los oue
la Constitucién expresamente
prohibe ciarlas Hrmulas que se
construyen sobre criterios de
valoracion vedados porella, énlos
demds casos, el jusziloma en con-
slderacian, junlo a los elementas
arriba expresados, la naturaleza
misma de los bienes y cargas que
se distribuyen que inevitable-
mente infhiven en un grado mayor
amenor en la configuracion de la
mistna regla de distribucion, la que no puede analizarse
en abstracto con prescindencia del objeto al que se aplica.
En los casos de los trasplantes de 6rsanos, por ejemplo,
las instiluciones los distibuyen de acuerdo con listas de
espera gue reflejan diversas valoraciones que, en buena
medida, se explican por la naturaleza misma del bien
objeto de distribucion entre los pacientes. No es necesario
asumir a esle respecto un vision inflexiblemente
determinista; basta con aceptar la nolable influencia que
sobre el autor de la norma distributiva liene la escasez v
demds varacteristicas del obielo v que logran indivi-
dualizarlo con un determinado siunificado social. Clertos
criterios de distribucion pueden indebidamente que-
branter las expectativas cullurales sobre ef sionificado so-
cial de un determinado bien y-sobre las reglas de reparlo
dque le son compalibles,
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De otro lado, aparte de rei-
terar que el analisis de igualedac,
por lo menos relativamente, es
diferenciable del examen de
constitucionalidad derivado de la
violacion de un derecho funda-
miental distinto, cabe advertir que
los casos suelen en su mayor
nimero tener una relaci'n con
alguno de ellos. Naluralmente, la
conexidn que csrelevante parala
mualdad, os la que se reliere ex-
clusivamente ala igualdad que se
pucde predicar del goce de cada
ung de los dérechos constitus
cianales, En este sentido, es apros
prado pensar que cada derecho
sea en si mismoe un blen primano,
Prescribe la Constitucidn: "Todas
las personas (.. guearian de los
mismaos derechos, liberlades y
oportunidades”,

24, Las formulas concretas
de asignacion, por lo visto, pue-
den ser incompatibles tanto con
la naturalesa del hien 0 carga a
distribuir, como ¢on la clausula
constilutional que consagra el igual acceso al goce de los
derechos constitucionales, De ahi que el juez constitu-
elonal deba en cada caso confrontar el criteric de
valoraeion de i norma legal con los crlerios que sean
afines al derecho constiftucional de que se trate,

5:
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La Corte Canslitucional, en la sentencia CA422 e
1996, encontrd que la circunstancia de haber prestado el
servicio militar no podia, sin violar la igualdad, atribuir a
los estudiantes gque reunieran dicho requisito la ventaja
de obtener, por ése silo hecho, diez puntos en el exarnen
oficial de Estado requernido para ingresar a la educaciion
superior. La capacidad militar o la necesidad de
compensar el cumplimiento de un deber militar, a juicio
de la Corte no correspondian al eriterio basico de
asignacion del bien primano materia de asignacion gue




e oeste contexto estaba constituido por la capacidad
Inteleciual fmérita),

D esta manera, con el paso del tiempo, la jurispru-
dencla constitucional confligurara una doctrina sobre los
ctllerios de distribucion afines y no afines con el igual goce
de los derechos constitucionales,

25, Dado que el jucz constitucional ha de examinar
la validez constitugional de Ia regla de asignacion, sus
Juicios sobre sus diversos elementos, lenen distintas
vohnotaciones y propositos, Pucde presentarse de manera
abreviada la regla legal de asignacion de un bien o carga,
aslc A toda persona que redana la caracteristica (a) se le
concederd el derecho a obtencrel bien (s). Desde el punio
de vista de Ja igualdad en [a ley, sc puede cuestionar que
¢l conjunto de sujetos de la norma gue contiene la
mencionada regla, teniendo presente su finalidad y el trato
(juie ella confiers, debe ser mayor o menor, de mado que
las exclusiones o inclusiones
tesultantes violan la igualdad -
fespecta de guienes hg:jn sidao "'ﬂﬁqfh&
Indebidamente excluidos ¢ jn- b2ticed
cluidos. Pero lambién el cargo de
igualdad, puede referirse no ala
forma de configuracion del con-
Junto de los destinatarios de la
norma, sino a la desigualdad que
ulla establece en relacion con el
universo de las demas personas
no cobijadas por ella y que no
stfren el gravamen gue se dedvi
e su respectiva regla de asig-
nacion gozan del beneficio que de
[ misma se deriva,

En el primer caso, normal-
mente no se controvierte la for-
mula dle asignacion, sino su radio
e accion. El juez tendra que de-
ducir & partir del dato normativo
fque proves el crilerio de valo-
racién escogido v del respectivo
Irato juridicn, el enterio basico que
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Inspira la concesion del derecho o laimposicion de la carga
a que alude la ley, De esta manera se amplia o reduce
ldgicamente la poblacion virtual que encierra la noria, Bl
analisis integial v la ponderacion inherenles al “lest” de
razonabilidad, permitira al juez determinar cual de las dos
normas debe prevalecer: si la hipolélica que puede; sin
incurrir en un ermor ldgico o de sentido, operar la inclusion
o exclusion denunciadas o la diclada efeclivanenle por
el Legislador. Si llegare a primar la nonna hipolética.
reconstraida para los solos efectos del control sobre la
impronta de Ja real, quicre decir que laregla de asigiacion
de esta iltima era portadora de unaileg_!'ﬂme_] designacion
del sujeto destinatario. Esta parle del “tesl” podria
denominarse “juicie de configuracion del sujelo” que,
adicionado a otros componentes suyos, puede conlribuir
significativamente. a poner coto a la arbitrriedadl, raedn
tltima del control constitucional de la lgualdad. Cale
anotar que este “test”, en principio, no pretende tener sino
“vida hesmendulica™ v corres-
ponde a la candnica regla inler-
pretativa que reza: "donde exisle
la misma razon debe existir fa
misma dispesicion”. A corifrori
serse, donde no existe la mismm
razon, no debe existir la misima
disposicion.

El segundo caso contribuye
a ilustrar otro tipo de “test” que
ni necesariamente es interno ala
reslalesal de asignacion, como e
anterior. En efecto, aqui es pro-
bable ¢ue el juez deba reparar en
el trato mismao, vale dedir, en el
predicado normativo en cuanto
que, comao lal, se traduzca en un
trato ilegitimo capaz de alterar
ststancialmente el principio de
igual goce de los derechos fun-
damentales. Cste “test” es pro-
cedente siempre que se reimnan
dos condiciones: (1) se cuestione
la arbitrariedad de |a regla de




asignacion; (2) el reparto o distribucion de bienes o cargas
sociales delenninado por la norma se proponga generar
entre lus grupos sociales —la clase de los sujetos de la
nornay los demdas— un quebrantarmiento del principio de
irual aveeso al gore de los bienes primarios (derechos
consliiucionales).

Se reitera que el cargo, para que no desborde el
contencioso de la lgualdad, debera lener su acento
dominante en la existencia de una disparidad de trato,
Cada vez que se viola a una persona o a un grupo un
derecho constitucional, tedrica-
mente se puede hacer una esci-
cion entre la persona v el grupoy
los demas, pero equivocada-
mente se podra concluir que por
esta sola circunstancia se da la
“disparidad de trato” que justifica
el examen de un cargo de desi-
gualdad. i bien la igualdad, por
referirse a un conceplo pura-
mente relacional, carece de con-
tenido propic, Hiene no obstante su
propia especificidad ligada a la
presunta existencia de dislin-
ciones dirigidas direcla y prin-
cipalmente a producir arbilrarias
Agregaciones o segregaciones
entre los miembros de la co-
munidad,

Naturalmente, las situacio-
nes en las que sin desvirtuar la
singularidad del examen de
igualdad v los demas derechaos
constitucionales, se acercan mas
las ddos tipos de analisis (el de la
igualdad y el relativo a las otros
dergchos), son aguéllas cnlas que
la arbitraricdad de trato, originada
cn una determinada distineion o
clasificacion, repereute de ma-
nera directa en el principio de
iwal goce de los derechos cons-

Hlucionales. Aqui lo gque se debate no es sila ley viola un
determinado derecho constituclonal, sino si la regla de
asignacion que ella contiene, inclde de manera directa en
el reparto de los blenes constitucionales primarios (log
derechos constilucionales), que a todos se otorgan sin
acepcion de personas de conformidad con la pauta de
asignacion de este lipo de bienes consagrada por el mismo
canstiluyente.

El juicio que se realiza, en estas condiciones, puede
denominarse “julcio de afinidad constitucional”, Como se
insinué antes, su propdsito s el
de contrastar el criterio bdsico de
distribucian que establece la
norina legal con el eriterio basica.
de distribucion gue sea alin al
dereche constitucional que en.
vada caso se considere.

El indicado escrutinio ga-
rantiza que no’ se quebrante el
derecho al disfrute igual de los:
derechos constilncionales, pero.
adicionalmente cvita que el ba-
lance del poder social no se
rompa mediante el predominio
de ciértos grupos que por gozar
de ciertos rasgos y atributos (g,
poder econdmico, politico, inte-
lectual ele), guieran asurmnir rm&s
oportunidades de las que razo-
nable ¥ legitimamente les co-
rresponda. La funcidn de la Corte
Constitucional, a este respeclio, 5
decisiva para evitar el desbor-
damiento del poder de las ma-
yorias v el predominio nocive de
alounos grupos, para todao locual
debe desarrollar un pensamiento
coherente y consistente sobre los
criterios basicos de distribucion
que subyacen a las normas
constintcionales.




Existen ciertos derechos
conslilucionales, como por ejem-
o, s politicos gue son esen-
clibmente opuestos a criterios de
aslgnacion basados en el poder
econdmico {(propledad), hasta el
punto de que las leves que in-
corporen clasificaciones v distin-
tlones informadas en ellos, que-
brantarian el principio de isualdad
e acceso y disfiite de esta clase
tle derechos. En otros casos, un
vriterio basico de asignacion legal,
puede permitir clasilicacionas y
teglas de asignacion diversas, Es
¢l taso del nivel de inteligencia
(capacidad) que no podria ser
utilizado para fimitar el acceso a
li educacion primaria, fundado en
la paridad absoluta, mas st podria
servir de base a clasificaciones y
distinciones enderezas a limitar el
canjunto de los estudiantes elepi-
bles para los programas de doc-
torado.,

Finalmenite, la ley que crea

clasificaciones o distinciones que producen una disparidad
e rato entre sus destinatarios v los demas - sin afectar el
derecho a la igualdad de goce de un derecho
ronstitucional-, se sujeta al “test™ ordinario de
razonabilidad, con el objeto de determinar si el trato es
Injustificadeo por aparejar un trato irazonable v despro-
porcionado, en cuyo caso se violara la igualdad, toda vez
fue al legislador le estd vedado prescribir tratos dife-
fenciados gue sean arbitrarios. La procedencia del exa-
men de igualdad, también en este caso, se supedita a la
existencia de una circunstancia real de disparidad de
Iralamiento, va que de lo contrarie, por susttaccion de
materia carecera de senlido, Tampoco conviene confundir
el cargo y el estudio relativos a la igualdad con el control
de constitucionalidad general de la ley.

“Cada vez que se viola .

75

fatensidad del juicio
de control de la igualdad

26. lgualdad en la ley. La
Corte Constitucional ha consi-
derada necesario graduar el exa-
men e mzonabilidad dal Iralo
diferente que consagra ¢l legis-
lador, En este sentido aplica un
‘test” fuerte en relacion con las
clasificaciones efectiadas por el
legislador o por otras autoridades
y (que apelen a criterios de diseri-
minacion expresamente prohi-
bidos en la Constiticién, desco-
nozcan mandatos especilicos de
igualdad consagrados en la
Carta, restrinjan derechos funda-
mentales a ciertos grupos mino-
ritarios o afecten a personas o
grupos sociales que se encuen-
fren en condiciones de dehilidad
manificsta.

El “test” fuerte o estricto su-
pone: (1) “la diferencia de trato
debe sor necesara, y el objetivo
buscado debe ser expreso”™: (2)
“sl la diferencia de tralo se enmarca dentro de una de las
razones explicilamente sefialadas por el articulo 13 de la
Carta como discriminatorias, quien lalleve 4 cabo asume
la carga de la prueba que justifique su actuacion, pues si
ello no es asi, se manliene la presuncion de trato
inequitativo™ (Sentencia C-444 de 1995 y 1-230 de 1994).

En los otros eventos —la Corte indica como ejernplo
el de la actividad econdmica-, son de recibo las diferen-
claciones que sean simplemente “adecuadas™ para alcan-
zar una finalidad legitima. En punto a las acciones afir-
mativas, y en otros campos “son procedentes las pruchas
intermedias del respeto a la igualdad por las autoridades,
en virtud de las cuales es legitimo aquel trato diferente
que esta ligado de mancra sustantiva con la obtencion de
una finalidad constitucionalmente importante” (Sentencia
(1-445/95),




Los principios que los dife-
rentes "test” busca coneiliar o,
de una parte, el pluralismo politico
v el principip de mayorias y, de
ofra parte, el principio de igualdad.
Se parte de |la premisa cierta de
cue un intenso control de la idual-
dad, puede Hevar a vaciar el prin:
cipiodemocriticoy afectar nesa-
tivamente el pluralismo palilico.
Por su parte, un examen laxo de
los tratos diferentes que NI
el legislador, puede anular el
principio de igualdad. La ponde-
racian de los valores en juedo,
como se ha visto, le da mavor o
menor prevalencia a uno y olro
principio segun la pravedad gue
revestiria su desplazamiento v el
Mayor o menor conocinienio de
la materia controverticda por el
juez y de su cercaniz a la misimi.
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27, lgualdad en laaplicacion
de la ley, Como se ha visto la
inualdad ante la ley se resuelveen
la recta e inparcial aplicacion de
sus mandatos a los sujelos con-
templados en sus calegorias. Sin
embarao, desde el punto de visla
constitucional, el juicio de igual-
dad de las acluaciones u omisio-
nes de los organos de aplicacion
del derecho (administracion y
jueces), no puede convertirse ¢n un mero. conlrol de
legalidad, la que de ordinario se confia a otras juris-
dicciones v a la dinamica de los recurses internos. En
principio, la materia sefalada corresponde a la zona
vedada al juez constitucional, que no estd lamado a
sustitir a la administracion y a los ofros jueces en el
desarrollo de sus funciones, Este 5 un primer limite al
juicio de isualdad que pueda recaer sobre los actos u
amisianes de los adrministradores v los jueces.
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El objeto del eventual con-
trol de igualdad se refiere, por lo
tanto, a la conducta que observa
el drgano de aplicacion y a los
crilerios que objetivamente mo-
livan su acluacion. Cada vez que
sinuna razon suficiente, ante una
misma situacion, el misme orga-
no de aplicacion, modifica sus
criterios precedentes de aplica-
cidn del derecho, es posible que
se configure en la realidad con-
creta una disparidad de trata-
rnientas frente a varias persanas,
cliva tinica explicacion sea el ca-
pricho del funcionario. 5i a estas
situaciones de desigualdad de
trate en la aplicacion del derecho,
no es posible encontrarles una
justificacidn abjetiva, razonable v
proporcionada, no habrd duda de
que la actuacion u omisién
respectiva es discriminaloria.
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La intensidad del control de
la constitucionalidad en la fase de
aplicacién del derecho o3 la
resullante de los factorcs que lo
estimulan ¥ lo restringen, Lo esli-
mulan: la inconsistencia ing-
pinada e injustificada del 6rgano
de aplicacidn en relacion con su
conducta anterior referida a las
mismas situaciones. Lo restrin-
gen: el respeto al margen razonable y legilimo de inter--
pretacion y de cammbio que es necesario reconocer a los
arganos de aplicacian del derecho a fin de que se lacilite
&l proceso de permanente adaptacion del derecho a las
nuevas circunstancias y concepeiones.

28. lgnaldad promocional, T.as leyes del Congreso
dirigidas a promover las condiciones para que la igualdad
soa real v efectiva v oue adoptan medidas en favor de
grupos diseriminardns o marginados. pueden teoricamente




mijetarse aun “best” sobre elgrado
e elicacia e idoneidad gue la Cons-
filucion exige en aras del cumpli-
Imlento ded proposito constinacional
[lariteado.

En punio a ka omision legis-
lativa, por el momento no existe
via constitucional que le pueda
poner 1ermino, En euanto al cum-
pliriento de deberes especificas
de promocion de la igualdad,
tomo el gue se consagra en el
articulo €0 de la C.P, la Corte
feacciond enérgicamente y de-
vlard la nexequibilidad del inciso
dn. del art, 306 del Decrato 663 de
14953 Estatuto Crganico del Sisterna Financiers (Sentencia
CA0A7/8H4), que stlo consagraba el derecho preferencial
e los trabajadores v del seclor solidario a un 15% de las
acciones de instituciones financieras ¢n poder del Estado
tuandoquiera que elias se pfrecicran en venta, Segin la
Corte, la oferta restringida desconocia el derecho pre-
lerencial que la Constitucion atribuia a aquéllos y no con-
ducia a la democratizacidn efectiva. Enuna segunda opor-
tunidad, daclard [a inexequibilidad de la norma legal que
establecia que las condiciones especiales para los
trabajadores y el sector solidario se deberia sefalar en los
programas de venta gue elaboraba cl ejecutivo, Segin la
Constitueion, a juicio de la Corte, Ja reglamentacion del
marco general de tales condiciones era maleria de ley,
Finalmente, en sentencia C-342 de 1996, se declars la
exequibilidad de la Ley 226 de 1995, que regulaba las
lacilidades en favor de los trabajadores, sindicatos y
cooperativas. En esta pcasion la Carte renuncio a hacer
un conlral exigente de las condiciones econnicas
cnunciadas enlaley v delid al legislador un poder amplio
e configuracion deJas misinas, En otras palabras; adoptt
b Corter un “lest” debil para calificar [a idoneidad de las
medidas legislativas tendientes a realizar una finalidad
promocional de la igualdad expresamente dispuesta por
la Constitucion.

[

24, Omisiones del deber
estatal de proteger personas
coloradas en circunstancias de
debilidad manifiesta. Pese al
perentorio mandalo de protec-
cion impartido por el consti-
tuyvente, la omision del drgano
legislative en punto a la pro-
teccion de los débiles, esta sujeta
a un conirol exclusivamente
politiceo.

En cambio, las omisiones
administrativas referidas a me-
didas de proteceion de indigen-
les, ha escapado a la regla ge-
neral de respeto a la orbita de la
actuacion adminisirativa y al prin-
cipio de legalidad del gasto pablico. La conexidad, en este
case, del derecho de proteceion especlal con la situacién
de extremoe peligro para la vida y la salud, ha contribuido a
estimar fue en la siluacion linite ¢! deber del Estado de
proteccion especial genera un correlative derecho de
aplicacidn immediala v que, bajo distintas formas, se
aglutina en e del miminmo vilal,

En definitiva, la intensidad del control del deber
administrative de proteccion especial, desde la perspectiva
de la igualdad, sélo adaguiere intensidad notable cuandao
se enfrentan casos de minimo vital en los que esté de por
medio la supervivencia v la dignidad de la persona hu-
mana. En o5 demas eventos, particularmente los que
involucran derechos prestacionales, la Corte ha sido
consciente de que su desarrallo compromete primor-
dialmente al legislativo y al ejeculive, ¥ que la via judicial
no es apla para generar titularidades efectivas aclivas, al
margen de las posibilidades legales y facticas de cada
marnento historico,

La carga de la prueba

30. Desde un comienzo la Corte, refiriéndose a la
igualdad en laley, senald que la justificacion del elemento
diferenciadar debia ofrecerse por parte de la autoridad




publica que lo establecio (Sen-
lencia C-511 de 1992 caso ‘sanea-
mientoaduanem™).

En la sentencia T-230 de
1994, la Corte de manera explicita
sintetizo las reglas & seguir en
punto a la carga de la demos-
tracion de la desigualdad, en los
siguientes lerminos:

“5. Los elementos proba-
torios involucrados en la aplica-
cidn del principio de igualdad han
sido definidos de la siguiente
manera. Cuando se trata de un
problema de igualdad “en” la ley
o discriminacién “de jure”, el tér-
mino de comparacion o “patrén
de igualdad” debe ser aportado
por el accionante, El analisis dela
desigualdad se concentra en la
norma juridica que introduce la
desigualdad de trato v no en cues-
tiones de hecho. En los casos de
igualdad por razén de la aplica-
cion de la ley, en cambio, corres-
ponde al aplicador de la normala
justificacién del trato dife-
renciado.

5.1. Cuando la diferencia de trato se enmarca dentro
de una de las razones explicitarmente senialadas por el
articulo 13 de la Carta como discriminatorias, quien la lleve
a cabo asume la carga de la prueba que justifique su
actuacitn, pues §i ello no es asi, se mantiene la presuncién
de tralo inequitativo. En todo caso ¢l trato diferenciado es
de recibo si el misme sc orienta a promover la igualdad
de una categoria de personas ubicadas en situacion de
desigualdad.

5.2, Las candiciones laborales, si bien no se
encuentran enunciadas de manera explicita dentro de las
razones objeto de discriminacion del articulo 13, deben
tener un tratamiento similar si se tlene en cuentala espe-
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clal profeccion constitucional de
la calidad de trabajador, En con-
secuencia, si el trabajador aporta
los indicios generales que sumis
nistren un fundamento razanable
sobre la existencia dé un trato
discriminatorio, o que permitan
configurar una presuncion de
compottamiento similar, le co-
rresponde al empleador probar la
justificacican de dicho trato”,

31. Las reglas sobre la carga
de la demostracién de la desi-
gualdad, deben, sin embargo,
precisar atn mas, lo que se inten-
tard a continuacion,

(1) 5ise admite la demanda
de inconstitucionalidad y no se
objeta la respectiva formulacian
del cargo, la busqueda del “ler
tium comparationis™ es una larea
que la Corte debe acometer por
si misma como guardiana de la
integridad de la Canstitucion,
maxime si se liene presente que
sus fallos hacen transito a cosa
juzgada constitucional. La anica
alternativa que podnia estudiarse
serala de madmitir la demanda cuandoquiera que no se
singularice el criterio de diferenciacién, pero ain
habiéndolo hecho el demandanite, la Corte no podra
limilarse a validarlo. Debera libremente examinar todas
las alternativas. En suma, dentra del sistema colombiana
de control constitucional, es dificil seguir sosteniendo que
la carga de aportar el (érmino de comparacion sea
cxclusivamente del demandante, paticularmente cuando
i se fe ha dado curso a la demanda o cuando el erilerio
tle diferenciacion corresponda a los factores expresa-
mente prohibidos por la Constitucidn. Por lo demas, Ia
solucién de una sentencia inhibitotia para el caso de que
el cargo se decdlare fallido por encontrarse inepto, prima
facie no es convincente.




(2) Siempre gue se ofrezea la prueba del trato
diferenciado —cusndo se discuta la igualdad en la aplica-
Cidn de la ley—, s necesario que se mantenga la reala de
ue la carga de la demostracion sobre su justificacion re-
pose en cabeza del aplicador de la norma. Resta por
eulablecer elementos cruciales para la demostracion de
li tisparidad de trato, tales como, la prueba del compaor-
limiento anterior del Grgano de aplicacion y la relativa a
lin distineion operada en detrimento del demandante.

(3) Cuando esté de por medio ki sospecha de que
con ocasion de la expedician de la ley o de su aplicacion,
s han hecho diferenciaciones con base en los factores
e discriminacion prohibidos, la Corle debearia como
corresponde al ipo de “test fuerte™, ordenar y practicar
las pruebas que sean conducentes, pues ellas general-
mente se dan en circunstanecias que no se aprehenden
con facilidad a partiy de un examen puramente formal o
deductivo.

Conclusiones

Igualdad y poder

1. La positivizacion de la
ipualdad ¥ su consiguienle judi-
cializacion, lienen una relacitn
intima con la limitacidén v la ulili-
zacion del poder en la sociedad.

1.1, La eliusula general de
igualdad, controla ] pader de
diferenciacion vonfiado a los po-
deres pablicos v de hecho prac-
ticado por los sujetos privados que
detentan poder social o econd-
mico en la sociedad, al cual se
conecla el poder de distribuir los
Hienes y males inherentes ala vida
social. Aqui la igualdad actia
COmo resticcion,

1.2. La igualdad promocional
v el mandato de proteccitn a los

débiles, busca imprimirle un sentido al uso del poder
puiblico. Aqui la igualdad obra como estimule a la aceian.

1.3. El “thelas” de la igualdad, suscita variados
interrogantes, sobre las posibilidades y limites de dicha
positivizacion y judicializacion, Entre olras preguntas se
formulan las siguientes:

Qué sustrae y qué contenidos obligatorios agrega al
principio democratico las normas constitucionales sobre

la igualdad?

«Qué ambitos de la aclividad del drgano poblico o
del agente social, se sujetan al escrutinio del contencioso
de la igualdad, ¥ qué otros se libran a su autonomia?

¢Qué margen de libertad debe gozar el drgano u
operador juridico para realizar diferenciaciones?

HCudl debe ser la intensidad del juicio de ignaldad?

iCudAndo se toma exigible un
mandato de igualdad prome-
cional?

dComo se restablece la
igualdacd quebranlada?

dCudl es la legitimidad el
Juex para juzgar las reglas de
asignacidn de bienes y cargas
sociales que determina el Organo
de representacion popular?

{51 se admite gue el fin del
conirol de la igualdad se con-
funde con el control de 13 arbi-
tranedad, se modifica el conceplo
formal de leyy ésta adquiere una
connotacion material en cuanto
debe estar informada por el
principio de imparecialidad?

LEL lirnite del principio de
igualdad, corresponde al limite de
la eficacia de la Consttueidn
misma’?




1.4, Para controlar el poder
pliblico v social, el principio de
ipualdad lohace aportando como
técnica la contrastacion de cicrtas
acciones con una medida. Pre-
cisar, la medida de la medida, ex
bésico para entender el potler de
este instrumento de control del
poder y, para anticipar, cual es el
pader gue tienen los litulares del
poder para no permilir que su
poder sea conlrolado,

La positivizacion
de la igualdad

4. La pretension normativa
de la Constitucion se integra de
manera sucesiva v agregativa a
ravés de cuatvo proposicioncs
normativas, en las que se funden
las tradicion liberal, la tradicion
socialista v el pensamiento
cristiana.

4.1, Primera propesicion: la
ley se aplica a todos sus desti-
nalarios, sin acepcion de personas
(interdiccién del privilegio en la
aplicacién del derecho), Bs el rechazo a que las supre-
macias sociales se prolonguen al mundo del derecho v
tjue &stas-al final se pongan a salvo de la democracia v
logren desvirtuarla. La regla de justicia—tratar alos iguales
de modo igual v los desiguales de modo desidial-, seins-
eribe en el momenta de aplicacian de la ley, para lo cual
5@ precisa que el ratamiento igual se otorgue a quicnes
de acuerdo con los eriterios establecidos en la nonna se
encuentren en la misma situacion, Observar la legalidad
escruplosa e imparcialmente —como dice Bobbio-
satisface tanto la pretension de la ley como la de la regla
de justicia.

2.2, Segunda proposicion: Todas las personas deben
recibir la misma proteccidn y trato de las autoridades, De

este mandato surgen imithciones
al ejercicio del poder v que se
cancretan en la prohibicion de
eslablecer frenté a alguna o algu-
nas personas fratos asimétricos
que carezean de una base obje-
tiva y razonable.

2.2.1. En la creacion del
ilerechn (igualdad en la ley), las
difersnciaciones que no resistan
un analisis de objetividad ¥ razo-
nahilidad, segin un “test” espe-
cilicamente disefado para este
propasito —en el cual se analiza
secluencialnrentes la existencia de
la disparidad de trate, su finalidad,
la constimcionalidad de ésta
iillima, la razonahilidad del trato
desde sl punto de vista de sy
idoneidad para aleanzar el fin al
gue apunta la norma, su nece-
sidad frente a otras alternativas
igualmente eficaces y menos
odinsas, ¥ la estricta propor-
cionalidad de la relacion entre &
fin y el medio escogido, conmiras
aqui novse sacrifiguen principios
0 valores de mayor peso que el
principio gue s¢ pretende servir mediante <l respective
trato-, s& estiman violatoras de la igualdad de tralo,

223 En la aplicacion del derecho, la igualdad de
trato, se traduce en la proserpcion del comportamiento
del administrador o del juez que contraste de manera
marnifiesta e injustificada con el mismo comportamiento
observado a propdsile de casos sustancialmente
semejantes. Este mandato reviste particularidades cuando
se predica de los jueces o de los administradores. La
exigencia de igualdad de trato gue se deriva de este prin:
¢cipio, no significa que se eslablezea un sisterna de
precedentes obligatarios,

2.3, Tercera proposicion: Nadie puecde ser
diseriminado en razén de su sexo, raza, ongen nacional o




larniliar, lengua, religion, opinion
politica o filosofica. Bl poder de
illerenciacion pablico =y en
vlertos casos privado—, sufre una
festriceion severa al no poder
ttilizar estos factores de distincion
prohibidos por el Constiluvente.
L prohibicidn sufre una excep-
clon en los eventos de acciones
e diferenciacion positiva; [usta-
Ienle por su finalidad igualitarna
¥ mitigadora de pasadas discri-
minaciones,

24. Cuarta proposicion: El

poder juridico y material del Estado debe utilizarse en el
serlido de promover la igualdad realy efectiva. Esta esla
cliusula transformacdora de la Constiturién. Se¢ com-
plementa con kas normas sobre derechos econdmicos v
sncialesy las disposiciones de Ja Constitucién econdimica,
La jurisprudencia de la Corte sobre los crilerios de
conexidad entre algunos derechos econgimicos y sociales
¥ los undamentales, responde al cumplimiento de este
mandato, cuando quiera que lo erdenado por la Corte
vorresponda a las capacidades facticas y legales del Fstada
en el momento presente, Se descubre una nueva causal
te arbitrariedad: inaccion injustificaca del Estado para
obrar en (érminos de igualdad material, pese a que ello
enlre en-el calculo de lo posible, La jurisprudencia sobre
el derecho al minimo vital, es una forma de establecer en
cada momento historico umbrales a la capacidad
hiveladora del Estado.

2.5. Quinta proposicidén: Fl Estado debe proleger a
las personas que se encuentren en situacion de debilidad
manifiesta por su condicin economica, fisica o mental.
L.a potenciacion del sujeto sumido en una situacion critica,
constituye una reaccion de elemental solidaridad -no
asistencialismo—y respelo a la dignidad humana. Se trata
de oponer un minimao contrapeso a las [uerzas del
mercado y de la naturaleza. La jurisprudencia sobre el
minimo vital, ha tenido en esla maleria un campo de
expansion significativo.
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2.6 8exta proposicion: En
asuntos religinsos, familiares y de
genero, lareglaes la estricta igual-
dad. La Constitucion impone en
esta malerias un mandato de
equiparacion especificamente
dirigido a anular los aclos de los
poderes constituidos v soviales
gue pretendan apartarse de dicho
preceplo.

La jundicializacion
de la ignaldad

1, Definiciones previas. La igualdad expresa un juicio
relacional. Los “términos de comparacion®, son las per-
sonas, objetos, o situaciones que se comparan.

El “criterio de diferenciacidn” o “criterio de valo-
racion” ~ferfirn cormperaiionis— designa al rsgo, factoy,
caracteristica o elemento relevanie que se toma como
parametro o medida para hacer la comparacién.

“Irato” denotala consecuencia juridica que se sigue
de aplicar el criterio de diferenciacion,

E*Criterio o regla de justicia® corresponde a la regla
de asignacion de bicnes o de cargas que se deduce
abstractamente de la nonmna legal o constitucional. A lravés
del criterio o regla de justicia se identifica el método o
principio que preside la solucion de un problemna de
distribucion de un bien o carga social.

El “Campo o esfera en la que opera el derecho™,
Abarca genéricamente las materas —educacion, trabajo
eic.—, que en lérminos generales son ohjelo de las reglas
de asignacion,

El “Contexio especifico de un problema de
distribueion”, se refiere tanto al bien conoreto materia de
distribucion —cupos escolares escasos— coma a las
particularidades histdricas que asume su asigracion so-
cial y juridica.



2. Problemas de igualdad, Los mas frecuenles, se
pueden esquenmalizar de la siguiente manera;

2.1, Ineplitud tolal o parcial del “eriterio de dife-
renciacion” en relacion con la finalidad, Conduce a la
frustracion del fin legitimo de la nomma, por causa de la
andmala integracién del conjunto de sus destinalarios.

2.2, Trato inadecuado. Puede obedecer a una des-
conexion o hialo entre al lrato v 1a finalidad de la norina,
en términes de racionalidad, eficacia o proporcionalidad.

2.3, “Criterio de valovacitn” vsurelacian con el lrald,
Aparte de un eventual hiato de racionalidad, puede
presentarse una ruptura de la equidad, lo que sucede
cuando se aplican criterios de
valoracién contrarios o incom-
patibles con los que gobigman
ciertos campos o esferas de dere-
cho. En este caso, s posible que
el criterio o regla de justicia que
se deriva de la norma legal, no
corresponda al criterio de justicia
que convenga al campo o esfera
en la que opera la norma vy al
contexto especifica en el que se
sitita el problema de distribucion.

3. La exigencia de la dispa-
ridad de trato como condicidn
para emprender un juicio de
ignaldad. 51 el sujelo de la nonna
fuera universal, ésta salo podoa
demandarse por otros aspectos
relacionados con el trato mismo,
Aunque la ioualdad se provecle
sobre otro derecho, el aspecto
dominante debe girar sobre la
primera, para que pueda so-
meterse a este control espeacial.
No loda alectacion individoal o RS *
plural a un derecho fundamental,  EESRSES 2 10 i 1
conlleva un problema de

igualdad.

Ta perspectiva del juez constitucional, la legitimidad de la
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4. Objelo del andlisis de la proporcionalidad en log
casos de igualdad de tralo, Se endereza a analizar desd

regla o formula de asignacion que contiens o se deduce
the la norima excaminada, para lo cual serd decisivo gue [
distineiGn o clasificacion hecha corresponda a la diferencia
exislenie enlre los Wrminos de comparacion.

Como guiera que la *proporcionalidad” como 1al es
una entre otras muchas reglas de asignacion —asume
diferencias entre los pretendientes de un mismo bien y
divide éste en proporcion alas diferencias—, cuando no es
factible, debe darse curso a otvos métodos de distibucion,
la mismo que a su control en términos de equidad. De ahi
que se sostenga que el nombre de
“proporcionalidad” sea pura-
merte estipulativo u obedezea a
. laimportancia histdrica de unode
los métedos. Otras reglas de asig-
nacion, pueden inspirarse en la
pardad oon la prordad, en este
ultimo ¢aso, segin una combi-
nacion de factores.

B :.'!' :"-._ 1

KW‘F&?‘ Wil

En la practica, las reglas y
criterins de asignacion, dificil-
menle corresponden & la estne-
lura de las concepoionss gene-
rales de justicia. Son ellas for-
mulas generales de macroasigs
nacitn, cuando o méas recuente
es enfrentar problemas especi-
ficos de microasignacion v exa-
minar farmulas de justicia com-
plejas y matizadas que se resisten
a ser encasilladas bajo un prin-
cipio normativo anico. A este res-
pecto es Ul repasar algunos de
estos crilerios en la obra de JThon
Elster (“Justicia Local”),

La razonabilidad y objeti-
vidad de la formula de asignacicn,
no depende (nicamente de su



razonabilidad intrinseca’ El juez
dele lomar en cuenta, ademas, 1a
naturaleza misma de los hienes y
cargas que se distribuven, la cual
en mayor o menor grado influye
e la comfiguracion de laregla de
asignacion, la que por ello no
puede estudiarse en abstracto, En
ncasiones, los criterios de asigna-
cion estan estrechamente vincu-
lados conel significado social del
respective bien.

5. Método judicial y examen
de ignaldad. El juicio de iguatdad
del juez, es un juicio de segundo
grado, pues recae schre ¢l que
previamente ha realizado, asi sea implicitamente el drgano
o agente cuya aceion es objeto de control desde el punto
de vista de la igualdad.

5.1. Normalmente los problemas que suscitan las
acusaciones de ineptitud del “criterio de valoracion” en
relacion con el fin de la norna, se resuelven mediante un
“juieio de configuracion del sujelo”. A partir de la norma
legal, se reconstruye la regla de justicia que le corresponde
v, de esta manera, se amplia o reduce la poblacion virtual
que encierra la norma. El andlisis de razonabilidad, a
continuacian, decidira cudl de las dos normas deberd
prevalecer, si la hipolética o la real. 3i permanece la
primera, ello indicard que aquélla realizd una indebida
exclusion o inclusion.

5.2 (Cuando se cuestiona el “trato” mismo que
repercute en el derecho de acceso igual a los bicnes
primarios (derechos constilucionales), resulta oporiuno
aplicar un "juicio de afinidad constitucional®, cuyo
proposilo es contrastar el criterio basico de distribueidn
que establece la norma legal con el criterio basico de
distribucion que sea compatible con el derecho consti-
tucional que en cada caso se conzidere. De esta manera,
la Corte podra desarrollar un pensamiento coherente y
consislente sobire Ios critorios basicos de-distribucion gue
subvacen a las normas constitucionales.

5.4. Cuando la disparidad de trato; afecta laigualdad
de goce de otro derecho ordinario, se apela al “test”
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convencional sobre la razoni-
bilidad de la diferenciacion y si
resulta arbitraria, se declarara su
inconstitucionalidacl.

6. Intensidad del juicio de
vontrol de la igualdad.

i:.1. Razones para su limi-
tacicn. El respeto al pluralismo.y
al principio mayoritario, deter-
minan limites naturales a Ins
juicios de igualdad. De otro lada,
el poder del conltrol, podria supe-
rar al poder originario de diferen-
clacion, sl se propusiese extremar
¢l arte de dictar reglasy aplicarlas.

Tl
e
a

i

La Corle, par lo anterior, ha establecido el test [uere,
para los casos de discriminacion y violacion de mandatos
especificas de igualdad de origen constitucional. También
ha extendido este test a las violaciones de derechos
fundamentales de minorias v grupos o personas en
situacién de debilidad manifiesla. Se exige, segun el test,
que la diferencia sea necesaria y el objelive buscado
expreso. Lina consecuencia del test, es el desplazamiento
mas riguroso de la carga de demostrar la justificacian del
trato diferente a quien lo ha dispuesto o aplicado, La Corte
propone un “test” intermedio, para los casos de dife-
renciacion positiva v, uno débil, para cuestiones econo-
micas. que solo analiza la adecuacion de la medida para
aleanzar el objelivo buscadao.

6.2. Aplicaciondel derecho, No se analiza lalegalidad
en si misma, sinu el comportamiento del jucz y sus
miotivaciones. Estimula la intensidad del juicio: la inopi-
nada e injustificada variacién del patrén de respuesta del
Grgano ante casos semejantes, Lo restringe: el respeto al
margen razonable y legitimo de interpretacion y de cambio.

6.3, lgualdad promoecional. Puede resultar dificil
sustentar un “test” fuerte para calificar el grado de
idoneidar v eficacia que cabe exigir a las medidas legales
tendientes a cumplir metas constitucionales especificas
en punto a la igualdad.




G.4. Omisiones de deber de proteccion a personis
déhiles. Las omisiones del legislative, se sujetan a un con-
trol politico exclusivamente. Las omisiones del organo
atlministrative, cuando estd de por medio una situacién
dle extreme peligro para 1z vida o salud de las personas, se
han juzgadso con rigor v, muchas veces, se ha ordenado
judicialimente ks prestacion correspondiente. En los demas
easos, se hia estitnado por la Corte que 2] desarrollo de
derechos preslacionales corresponde al resorte del
tesgistative v die la respectiva accion administrativa,

7. La carga de la prueba.

7.1. Segln la jurisprudencia de la Corte, en general,
lacarga de a justilicacion de la diferencia o desigualdad,
comesponde a f-atoridad que 13 ha establecido. Este
desplazamienlo de la demastracion s todavia mayor
cuando eberlenn de diferenciacin corresponde a urt fac-
lor expresamente prohibida por la Constitucion,

7.2, El contral de constitucionalidad por Lla via de 1a
accion de inconstitucionalidad, puede hacer pensar gue
el criterio jurisprudencial, segiin el cual el termino de
comparacion lo debe aportar el dernandante, no siempré
puede cumplirse si se toma en serid la funcion de guardar
la integridad de la Constitucion v del efecto definitivo de
sus sentencias.
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7.3, En los easos de diseriminacion en la creacion o
aplicacidn del derecho, es conveniente gue la Corte en
dlgunos casos ardene Ja practica de pruebas, en atencidn
a que las diseriminaciones no se infieren siempre de ufn
analisis puramente deduclivo.

B Restablecimiento de la igualdad. Enalgunos casos,
acreditada fa desigualdad en la ley o en laaplicacion de 1
ley, se imponeg el restablecimiento del derecho. En el casg
de ka ley, la Corte excepcionalmente ha ido mids alli de la
declarscion simple de inconshitucionalidad, En algunas
oeasiones, sin embargo, ha recurrido a las sentencias de
constilucionalidad condicionadas v asi ha podido corregir
la deliciente configuracion subjetiva de la norma.
Tratandose de aclos judiciales, tedricaments, la anica
posibilidad de restablecer of derecho, es'la de encontrar
una via de hecho, Finalimente, en el evento de que la
desigualdad de trato se origine en ks administracion, el juez
constitucional puede, a través de la accion de tutela, s
&gl ax procedente, ordenar 2l respectivo restablecimiento.
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