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EL JUICIO DE LA IGUALDAD EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

Carlos BERNAL PULIDO

SUMARIO: |. El principio de igualdadll. El juicio de la igualdad
practicado por la Corte Constitucionadlll. El juicio integrado de
la igualdad

I. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD
1. Los mandatos derivados del principio de igualdad

El principio de igualdad representa uno de los pilares de toda socied:
bien organizaday de todo Estado constitucional. Este principio impone
al Estado el deber de tratar a los individuos, de tal modo que las carg
y las ventajas sociales se distribuyan equitativamente entré llss.

vez, este deber se concreta en cuatro mandatos correlativos: (1) un m
dato de trato idéntico a destinatarios que se encuentren en circunstanc
idénticas; (2) un mandato de trato enteramente diferenciado a destir
tarios cuyas situaciones no compartan ningun elemento comun; (3)
mandato de trato paritario a destinatarios cuyas situaciones present
similitudes y diferencias, pero las similitudes sean mas relevantes q
las diferencias (trato igual a pesar de la diferencia); y (4) un mandat
de trato diferenciado a destinatarios que se encuentren también en
posicién en parte similar y en parte diversa, pero en cuyo caso, las ¢

1 Véase, por ejemplo: Rawls, Johreoria de la justiciatraduccién de M. D. Gon-
zalez, Madrid, Fondo de Cultura Econdmica, 1995, pp. 80 y ss., y 187 Ig.s&l
liberalismo politico traducciéon de A. Doménech, Barcelona, Grijalbo-Mondadori, 1996,
pp. 35y ss.

2 Sobre la relacion entre la igualdad y la distribuciéon de cargas y ventajas entre Ic
individuos: Westen, Pete§peaking of Equality. An Analisis of the Rhetorical Force of
‘Equality’ in Moral and Legal DiscoursePrinceton, Princeton University Press, 1990,
capitulo V.
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52 CARLOS BERNAL PULIDO

ferencias sean mas relevantes que las similitudes (trato diferente a pe
de la similitud)?

Estos cuatro mandatos tienen una dimension objetiva, a partir de
cual se define el principio de igualdad, y una dimension subfeéla:
derecho a la igualdad. Como derecho, la igualdad atribuye al individu
(el sujeto activo) el deber de exigir del Estado (el sujeto pasivo) el cun
plimiento de los mandatos que se derivan del principio de iguakad.
todo caso, el principio y el derecho a la igualdad se proyectan en dc
niveles distintos: la igualdad ante la ley y la igualdad en la ley. El pri:
mer nivel se refiere a la eficacia vinculante de los mandatos de |
igualdad en la aplicacion administrativa y jurisdiccional de la ley y
en las relaciones entre particulares. El segundo nivel, en cambio, alu
al caracter definitorio de la igualdad como derecho fundamental, es dec
a su eficacia vinculante frente al Legislatior.

Ahora bien, de los cuatro mandatos del principio de igualdad, el primer
y el segundo no suelen originar problemas interpretatii#ties se apli-
can en los casos faciles. Por el contrario, el tercero y el cuarto se sitd

3 Creemos que la diferenciacion entre estos cuatro mandatos que se derivan de pi
cipio de igualdad, tiene mayor capacidad analitica y explicativa que la famosa peticié
de principio, acogida por la Corte Constitucional para definir este printipjoque
tratar igual a lo igual, y desigual a lo desigualéase: Sentencia C-022/96.

4 Véase sobre la dimension subjetiva de los derechos fundamentales: Osuna, Nés
Tutela y amparo. Derechos protegidddogota, Universidad Externado de Colombia,
1997, pp. 231 y ss.

5 Véasesobre la estructura del derecho a la igualdad y de sus distintas concrecione
Alexy, Robert,Teoria de los derechos fundamentakeaduccién de E. Garzén Valdez,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pp. 415 y ss.; Borowski, Martin
Grundrechte als Prinzipieflomos, Baden-Baden, 1998, pp. 364 y ss.

6 Véase sobre la eficacia vinculante frente al Legislador, como caracteristica def
nitoria de los derechos fundamentales de una Constitucion: Cruz Villalon, Pedro, “Fol
macion y evolucion de los derechos fundamental@sVjsta Espafiola de Derecho Cons-
titucional, nim. 25, 1989, pp. 35 y ss.; Rubio Llorente, Francisco, “Los derechos
fundamentales. Evolucion, fuentes y titulares en Espaiiates de la Razén Practica,
nam. 75, 1997, pp. 2 y ss.

7 Véase sobre este aspecto: Hesse, Konrad, “Der allgemeine Gleichheitssatz in c
neueren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Rechtsetzungsgleichhe
en Badura, P. y Scholz, R. (ed8)ege und Verfahren des Verfassungslebens. Festschrift
fur Peter Lerche zum 65. Geburstadunich, C.H. Beckche Verlagsbuchhandlung, 1993,
p. 121.
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en el ojo del hurac&h¢onforman el espectro de los casos dificiles. Cuan-
do se aplican, dichos mandatos exigen definir si las similitudes de
situaciones de los individuos afectados deben prevalecer frente a las
ferencias, y justifican un trato paritario, o si debe ocurrir lo contrario.
Asimismo, estos dos ultimos mandatos conforman el eje de la def
nicion del principio de la igualdad en la Constitucién colombiana. El
articulo 13 establece el mandato de trato paritario en su primer’incis
y, en sus incisos 2 y 3, el mandato de trato diferenéideio.el lenguaje
de la Constitucion, mientras el mandato de trato paritario equivale a |
prohibicion dediscriminacion—correlativa a la prohibicion de tratar de
manera privilegiada a ciertos destinatarios del derecho—, el mandato
trato diferenciado es sinénimo del deber de “promociéon” y de “protec:
cion” de los desfavorecidos, que corre a cargo del EStdfio. esta
prohibicion y en este deber centraremos nuestro analisis sobre el pri
cipio de igualdad.

2. La indeterminacion del principio de igualdad

La prohibicion de discriminacion y el deber de promocién y de pro-
teccion son normativamente indeterminatidsa indeterminacion se pre-

8 Véase sobre estos mandatos: Rubio Llorente, Francisco, voz: “Igualdad”, en Are
go6n Reyes, M., (coord.Jiemas béasicos de derecho constituciphdrid, Civitas, 2001,
t. lll, pp. 136 y ss.

9 Articulo 13, inciso 1: “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, re
cibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derech
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacidn por razones de sexo, raza, orig
nacional o familiar, lengua, opinién politica o filoséfica”.

10 Articulo 13, inciso 2: “El Estado promovera las condiciones para que la igualdac
sea real y efectiva y adoptara medidas a favor de grupos discriminados o marginado:
Inciso 3: “El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condic
econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifieste
sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se sometan”.

11 Eduardo Cifuentes ha aludido a estos mandatos con los conceptos de “derechc
la no discriminacion”, “igualdad promocional” y “proteccién especial a los débiles”.
Véase “La igualdad en la jurisprudencia de la Corte ConstitucioRafisamiento Ju-
ridico, nim. 7, 1996, pp. 64 y ss.

12 Véase sobre el concepto y las clases de indeterminacion normativa: Bernal Pulid
Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentagespublicacion
en el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, capitulo I, Ill, 1 (de est
trabajo citaré las secciones y no las péaginas, para que el lector pueda ubicarse
precisiéon en la futura edicion impresa).
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senta, porgue en la disposicidén constitucional que los establece, no aj
rece claro a prioricuando un trato es discriminatorio, y vulnera por
tanto el inciso 1 del articulo 13, y cuando una omisién o una acci6
del Estado vulnera el deber de promocién y de proteccion, tipificad
por los incisos 2 y 3 del mismo articulo. En este sentido, debe recon
cerse gue las formulaciones contenidas en estos incisos soft vagas

do se observan en conjunto, pues no defiagoriori para todos los
casos, (1) cuando un trato diferenciado se convierte en discriminatori
(2) cuando un trato semejante es constitucional, por haberse produci
en ejercicio de la competencia legislativa para configurar la Constitucior
y (3) cuando un trato diferenciado es un trato promocional o de prote:
cion. En sintesis: la vaguedad se presenta porque no es claro cuandc
trato diferente de varios destinatarios esta prohibido, es posible o0 es ok
gatorio, desde el punto de vista constitucional.

Asimismo, los incisos 2 y 3 del articulo 13 revisten una indetermi-
nacion estructurdf.La causa de esta indeterminacion reside en que estc
enunciados no especifican qué medios estan prohibidos por la Cor
titucidén, ni cuales son obligatorios 0 meramente posibles, para qu
el Estado promueva la igualdad real entre los grupos sociales y prote
a los desfavorecidos. El Estado puede llevar a cabo estos mandal
mediante diversas estrategias, sin que la Constitucion explicite cual
deben ser adoptadas, cuéles no pueden serlo, y cuales estan meram
permitidas®

13 Véase sobre la vaguedad como causa de indeterminacion normativa: Bernal Pulic
Carlos, op. cit, nota 12, capitulo I, Ill, 1.1. Sobre el concepto de vaguedad: Russell
Bertrand, “Vagueness”, en Keefe R., y Smith, \Pagueness: a Reade€ambridge-
Londres, MIT Press, 1997, pp. 61 y ss.; Carrid, GenAlgunas palabras sobre las
palabras de la leyBuenos Aires, Abeledo Perrot, 1971, pp. 18 y ss.

14 Véase sobre la indeterminacion estructural como causa de indeterminacién nc
mativa: Bernal Pulido, Carlogp. cit, nota 12, capitulo I, 1ll, 1.3. Sobre el concepto
de indeterminacion estructural: Alexy, Robam, cit, nota 5, pp. 449 y ssld., Na-
chwort/Postscript (a la Teoria de los Derechos Fundamentales), Manuscritd st
epilogo sera publicado por la Oxford University Press, junto con la primera edicior
inglesa de ldreoria de los derechos fundamentals traduccion al espafiol aparecera
en el Ultimo numero de 2002 de Revista Espafiola de Derecho Constitucional

15 Finalmente, la indeterminacion de los enunciados que componen el articulo 13 r
sélo se proyecta en cuanto a la catalogacion de los tratos diferentes como prohibid
posibles u obligatorios, sino en cuanto a las medidas que deben ser adoptadas en ¢
de que un trato diferente sea inconstitucional. El articulo 13 no especifica como deb
ser reparadas las violaciones del principio de igualdad. Véase sobre este tema, que ¢
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Ahora bien, la indeterminacion normativa del principio de igualdad
origina la necesidad de que la Corte Constitucional determine el cont
nido del articulo 13, siempre que, a la luz de este principio, deba enjuici
la constitucionalidad de las leyes (mediante la accion publica de incon
titucionalidad) y la constitucionalidad de los actos administrativos y de
los particulares (por la via de la accion de tutela). Esta determinacic
de contenido se efectia mediante la concrecion y la fundamentacion
una norma adscritd.Las normas adscritas prescriberdeber serque
se deriva de las disposiciones constitucionales para cada caso concr
de acuerdo con sus circunstancias especificas. En lo que concierne
principio de igualdad, las normas adscritas que la Corte Constitucion:
concrete, estableceran si un determinado trato diferente esta prohibic
ordenado o permitido por el articulo 13 de la Constitu€ion.

Es una exigencia de racionalidad y de correccién que las normas ac
critas no sélo sean concretadas por la Corte Constitucional, sino tambié
que sean objeto de una fundamentacion correcta. En un Estado con:
tucional, la concrecién de una norma adscrita no puede ser considere
s6lo como una decision de autoridad de la alta corte, cuyo caracter vi
culante deriva de la imposibilidad de ser cuestionada ante una instan
superior. La Corte Constitucional no esté legitimada para atribuir a est:
normas cualquier contenido, sino Unicamente aquél que resulte de u
fundamentacion correcta, basada en la Constitucion y, en general, en
ordenamiento juridico.

no podemos abordar: Gonzalez Beilfuss, MarRuyunal Constitucional y reparacién
de la discriminacion normativaMadrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2000.

16 Véase sobre la concrecion de las normas adscritas como estrategia basica par:
determinacién del contenido de los derechos fundamentales: Bernal Pulido, Garlos,
cit., nota 12, capitulo 1, 1lI, 2.2.

17 En la doctrina colombiana sobre el principio de igualdad ya se ha reconocido |
funciéon de las normas adscritas. Sin embargo, la denominacion que se ha utilizado p:
referirse a estas normas es la de “subreglas” (Véase varios autoigsaldad en la
jurisprudencia de la Corte Constitucionaflanuscrito, p. 6). Esta denominacién no pa-
rece demasiado aconsejable, si se tiene en cuenta que las normas adscritas tienen
lo general el caracter deglas—segun se entiende este concepto en la teoria juridica
actual—. Véase sobre el caracter de reglas de las normas adscritas: Bernal Pulido, Car
op. cit, nota 12, capitulo VI, Il, 3.2.3. La denominacion siébreglapuede llevar a
pensar equivocadamente que las normas adscritas son reglas de inferior categoria o re
implicitas en otras reglas. Cualquiera de estas dos interpretaciones es desatinada.
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Ante todo lo anterior, sin embargo, el problema consiste en precis:
¢de qué manera deben ser concretadas y fundamentadas correctam
las normas adscritas, mediante las cuales se determina el contenido r
mativo del principio de igualdad? ¢ Como es posible establecer de mane
correcta, si un criterio de diferenciacién, utilizado por el legislador c
por la administracion, es constitucionalmente admisible?

Este es uno de los problemas claves de la interpretacion del princip
de igualdad. La necesidad de solucionarlo, ha llevado a la jurisprudenc
y a la doctrina de los paises cuya Constitucion tipifica este principio,
desarrollar diversos criterios para interpretarlo y aplicarlo. En Alemania
por ejemplo, el Tribunal Constitucional Federal acogié durante mucha
afios la solucién propuesta por Leibholz y Triepel en la época de Weim:e
segun la cual, “se vulnera el principio de igualdad... cuando la dispc
sicién [que se enjuicia] debe ser catalogada como arbitfarigégun
esta “antigua férmula”, la interdiccion de la arbitrariedad debia ser cor
siderada como el criterio para determinar el contenido del principio d
igualdad en los casos concretos. No obstante, a partir de la Senten
del Primer Senado del Tribunal Constitucional Federal, del 7 de octubt
de 1980, esta antigua férmula fue remplazada por una Hussg(n la
cual, se vulnera el principio y el derecho a la igualdad, “cuando ul
grupo de destinatarios de una norma es tratado de manera distinta,
comparacion con otros destinatarios de la misma, a pesar de que er
los dos grupos no existan diferencias de tal tipo y de tal peso, que puec
justificar el trato diferente® En esta nueva férmula, el principio de
proporcionalidad es el criterio para determinar el principio de igualdac
Mediante dicho principio se determina si el tipo y el peso de las dife
rencias que existen entre los grupos de destinatarios implicados en
caso, justifican el trato diferente de unos en comparacion con el de I
otros*

18 BVerfGE 1, 14 (52).

19 Véase sobre la historia y las relaciones entre las dos férmulas de la igualdad
Alemania: Starck, Christian, “Die Anwendung des Gleichheitssatzes”, en Link Christopt
(ed.), Der Gleichheitssatz im modernen Verfassungssiaten-Baden, Nomos, 1982,
pp. 51 y ss.

20 BVerfGE 55, 72 (88).

21 Véase sobre el principio de proporcionalidad, como elemento esencial de la nue
férmula del principio de igualdad, expuesta por el Tribunal Constitucional aleman,
sus relaciones con la formula antigua: Lothar, Michael, “Die drei Argumentationsstruk:
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II. EL JUICIO DE LA IGUALDAD PRACTICADO
POR LA CORTE CONSTITUCIONAL

A lo largo de sus hasta ahora cerca de diez afios de funcionamien
también la Corte Constitucional colombiana ha establecido y ha aplicac
diversos criterios para determinar el principio de igualdad. Esos criteric
han sido expuestos en tres diversas versiones del llaresido juicio
de igualdad: (1) un juicio de la igualdad de influencia europea, que sigt
el modelo del principio de proporcionalidad; (2) un segundo juicio, de
influencia norteamericana, que se funda en la distincion entre tres tipc
de escrutinios de igualdad; y (3) un origipatio integrado de igualdad
que pretende ser una simbiosis entre los dos primeros esquemas. A c
tinuacién analizaremos la aplicacion de los dos primeros modelos pt
parte de la Corte ConstituciorfalEl tercero sera objeto de nuestro es-
tudio en la tercera parte.

1. El juicio de igualdad como juicio de proporcionalidad
en la jurisprudencia de la Corte Constitucional

Una primera version del juicio de igualdad, desarrollada por la Cort
Constitucional en varias sentencias, adopta los elementos basicos del
cio de igualdad que es aplicado por el Tribunal Europeo de Derech
Humanos? el Tribunal Constitucional espaffoy el Tribunal Constitu-

turen des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit —Zur Dogmatik des Uber— und Unte
mafverbotes und der Gleichheitssatzéliys 2001, pp. 148 y ss.; Michael, Lothar,
“Grundfalle zur VerhaltnismaRigkeit’Ju§ 2001, pp. 866 y ss.: Bruning, Christoph,
“Gleichheitsrechtliche VerhaltnismaRigkeitJuristen Zeitung6 de julio de 2001, pp.
669 y ss. También sobre este tema, aunque con referencia sobre todo al contexto ¢
triaco: Pdschl, Magdalena “Ubre Gleichheit und VerhaltnismaRigkairistische Blat-

ter, 7 de julio de 1997, pp. 413 y ss.

22 La existencia de estas tres lineas jurisprudenciales sobre el juicio de igualdad |
sido reconocida explicitamente por la jurisprudencia (véase por todas la Sentencia C-
de 2001) y por la doctrina (véase varios autapscit, nota 17, pp. 9y ss.; y Rodriguez,
César, “Eltestde razonabilidad y el derecho a la igualda@hservatorio de justicia
constitucional Bogota, Universidad de los Andes Siglo del Hombre Editores, 1998, pp.
274 y ss.).

23 Véaseel caso Marckws Bélgica, del 13 de junio de 1979, expresamente citado
y seguido por la Corte Constitucional.

24 Véase, entre un sinnUmero de Sentencias, las SSTC 209/1988, 150/1993
234/1997.
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cional aleman —este Ultimo a partir denaeva férmula—, y que se
estructura con base en el principio de proporcionalidad. La Corte Con
titucional se ha referido a este enjuiciamiento con los conceptos de juic
de proporcionalidado derazonabilidad,a pesar de que ellos, como ya
hemos precisado en otro lugano pueden ser considerados sinénimos.

La Sentencia C-022 de 1996 es tal vez aquélla en donde esta prime
version del juicio de igualdad aparece con mayor claffdad.esta Sen-
tencia, la Corte Constitucional debia decidir una demanda de incons
tucionalidad contra el articulo 40, literal b, de la Ley 48 de 1993, qu
otorgaba a todos aquellos que hubieren prestado el servicio militar, t
aumento del 10% del puntaje en los examenes estatales, que los ba
lleres deben presentar con miras a acceder a la Universidad. A fin
solucionar este problema juridico, la Corte sostuvo que el privilegio
favor de estos bachilleres solo seria admisible constitucionalmente,
existir una razoén suficientgue lo justificara.

Ahora bien, de acuerdo con la Corte, el analisis de esta justificacié
debia efectuarse mediante t@st de razonabilidad;ompuesto por tres
etapas “a. La existencia de un objetivo perseguido a través del este
blecimiento del trato desigual; b. La validez de ese objetivo a la luz d
la Constitucion; y c. La razonabilidad del trato desigual, es decir, I
relacion de proporcionalidad entre ese trato y el fin perseguido”. A s
vez, segun la Corte, esta Ultima epata se subdivide en la aplicacion
los tres subprincipios de la proporcionalidad: idoneidad o adecuacio
necesidad y proporcionalidad en sentido estficto.

25 Véase Bernal Pulido, Carlos, “Razionalita, proporzionalitd e ragionevolezza ne
giudizio di costituzionalita delle leggi”, en Spadaro, ék.al, Atti del convegno sulla
ragionevolezzaTorino, Giappichelli, 2002, en prensa.

26 Véase sobre el origen de es#st en algunas sentencias anteriores de la propia
Corte Constitucional: Rodriguez, Césap, cit, nota 22, pp. 273 y ss.

27 “El concepto de proporcionalidad comprende tres conceptos parciales: la adecu
cion de los medios escogidos para la consecucion del fin perseguido, la necesidad
la utilizacion de esos medios para el logro del fin (esto es, que no exista otro med
que pueda conducir al fin y que sacrifique en menor medida los principios constitucic
nales afectados por el uso de esos medios), y la proporcionalidad en sentido estri
entre medios y fin, es decir, que el principio satisfecho por el logro de este fin n
sacrifique principios constitucionalmente mas importantes”. En esta sentencia, la Cor
declaro inconstitucional la medidaib examinepor violacion de los subprincipios de
necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto.
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Las deficiencias de claridad conceptual de esta definicioteskde
razonabilidadsaltan a la vista. Por una parte, la Corte incluye a la pro:
pia razonabilidad como una de las etapas dest —la tercera— de
este modo, lo definido se incluye parcialmente en la definicion; y, po
otra, la Corte parece equiparar a esta etapa con el principio de prop
cionalidad. No obstante, esta equiparacién tampoco parece ser tan tajal
pues en la misma sentencia, la Corte indica que “el concepto de raz
nabilidad puede ser aplicado satisfactoriamente sélo si se concreta
otro més especifico, el de proporcionalidad”. Aqui, entonces, la propol
cionalidad no se equipara a la razonabilidad, sino que es el concey
que laconcreta(?). Por dltimo, la Corte incurre en una redundancia,
pues al definir el principio de proporcionalidad, incluye dentro del sub.
principio de idoneidad las dos primeras exigencias de la razonabilida
gue el trato diferente tenga un objetivo y que éste sea valido:

En el caso concreto del principio de igualdad, el concepto de proporcionalide
significa, por tanto, que un trato desigual no vulnera ese principio sélo si s
demuestra que es (dpecuado para el logro de un fin constitucionalmente

valido, (2) necesario, es decir, que no existe un medio menos oneroso, ¢
términos del sacrificio de otros principios constitucionales, para alcanzar ¢
fin; y (3) proporcionado, esto es, que el trato desigual no sacrifica valores

principios (dentro de los cuales se encuentra el principio de igualdad) qu
tengan un mayor peso que el principio que se quiere satisfacer mediante dic
trato (las cursivas son nuestras).

De este modo, la existencia de un objetivo y su validez, se examine
dos veces dentro del mismo procedimiento.

Mas alld de estas deficiencias,tettde razonabilidad enunciado por
la Corte, si parece seguir en esencia las etapas de aplicacion del princi
de proporcionalidad de indole eurogé&omo es bien sabido, este prin-

28 Rodriguez, César en su articulo “El test de razonabilidad y el derecho a la igua
dad”, cit, nota 22, y los profesores de la Universidad Nacional que elaboraron el informe
La igualdad en la jurisprudencia de la Corte Constituciored., nota 17, hablan ro-
tundamente de la indole europea de tttaplicado por la Corte colombiana. En este
sentido, mientras aquél se refierdesit europedp. 275), estos sefialan que la aplicacion
del principio de proporcionalidad represenigrta influencia europe&n la jurispruden-
cia colombiana. Esta afirmacion general parece soslayar los multiples matices con q
los conceptos de razonabilidad y de proporcionalidad han sido aplicados por los divers
Tribunales Constitucionales y Administrativos de la Europa continental, por los Tribu:
nales ingleses, por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y por el Tribunal d
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cipio conocid sus primeros desarrollos, no en el ambito del principio d
igualdad, sino en el de las libertades o de los derechos fundamenta
les de defensd.En casi todas las reconstrucciones doctrinales y las apli
caciones jurisprudenciales, este principio aparece como un conjunto &
ticulado y escalonado de tres subprincipios: idoneidad, necesidad y pr
porcionalidad en sentido estri¢foA su vez, algunos autores incluyen
dentro del subprincipio de idoneidad la exigencia de que el fin que pe
sigue la medida de intervencién en los derechos fundamentales, sea co
titucionalmente legitimé. Otros autores, en cambio, la consideran como
una exigencia independierite.

La Corte Constitucional sostiene equivocadamente, que el principi
de proporcionalidad se aplica &uropa siempre de la misma manera,
con una intensidad idénti€aPor lo menos en lo que concierne al de-

Justicia de las Comunidades Europeas. Véase sobre estos matices: Bernal Pulido, Cal
op. cit, nota 12,Introduccion También sobre este tema: el nimero monografico 5 de
1998, de la revista espafidaiadernos de Derecho Publicearios autoresDer Grund-

satz der VerhaltnismaRigkeit in européischen Rechtsordnuhtgédelberg, C. F. Miller,
1985; Ellis, Evely, (ed.)The Principle of Proportionality in the Laws of Europ@ex-
ford-Portland (Oregon), Hart Publishing, 1999; Xynopoulos, Gedmgepntrdle de pro-
portionnalité dans le contentieux de la constitutionnalité et de la legalité en France,
Allemagne et AngleterreParis, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1995;
y Emiliou, N., The Principle of Proportionality in European Law. A Comparative Study
Londres-La Haya-Boston, Kluwer, 1996.

29 Véase sobre la historia del princio de proporcionalidad: RemmelgBassungs-
und verwaltungsgeschichtliche Grundlagen des Ubermabvert@tesHeidelberg, 1995.

30 Véase tres de los mas completos estudios sobre la estructura del principio de pi
porcionalidad: Hirschberg, [Der Grundsatz der VerhéltnismaRigke@ottingen, Otto
Schwartz & Co., 1981; Jakobs, CiRer Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit. Mit einer
examplarischen Darstellung seiner Geltung im Atomretdgis presentada en la Uni-
versidad de Colonia, 1985; y Deschling, Ras VerhaltnismaRigkeitsgebot: eine Bes-
tandsaufnahme der Literatur zur VerhaltnismaRigkeit staatlichen Hardalsich, Ver-
lag Franz Vahlen, 1989.

31 Véase mi reconstruccion de la estructura del principio de proporcionalidad en Bel
nal Pulido, Carlospp. cit, nota 12, capitulo VI. Del mismo modo, el excelente trabajo
de Clérico, LauraPie Struktur der VerhaltnismaRigketesis doctoral presentada en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Kiel (Alemania), 2000, Baden-Baden, Nomo

32 Ipsen, J. Staatsrecht Neuwied-Kriftel-Berlin, Luchterhand, 1997.

33 Véase el siguiente extracto de la Sentencia C-93 de 2001: “Asi, como lo ha mo
trado la doctrina, el juicio de proporcionalidad europeo tiene la virtud de aclarar anali
ticamente cudles son los diversos pasos que debe realizar el juzgador. Pero es discut
que el mismo analisis de proporcionalidad pueda ser aplicado en todos los casos, p
no parece razonable estudiar en la misma forma una regulacién que establece distincio
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recho constitucional aleman —y en cuanto hemos propuesto recient
mente nosotros con referencia al derecho espafiaada uno de los
subprincipios de la proporcionalidad debe ser aplicado con una intensid
diferente —un control de evidencia, un control intermedio o un contro
material intensivo—, de acuerdo con la seguridad que ofrezcan las pr
misas empiricas, analiticas y normativas relevantes, y de acuerdo ¢
la intensidad de la ingerencia de los poderes publicos en el derecho fu
damental objeto de consideraci®rDe este modo, cuanto més intensa
sea la ingerencia en el derecho fundamental y cuanto mas seguras s
las premisas relevantes, mas intenso o estricto debera ser el control
proporcionalidad.

En todo caso, el soslayo de esta circunstancia ha llevado a la Col
Constitucional a recurrir también a veces a una extrapolacion del mode
norteamericano de juicio de igualdad.

en la asignacidon de bienes y cargas con base en criterios raciales, y otra que funds
diferencia de trato en criterios de mérito. ...Precisamente, debido a la necesidad de cor
con herramientas diferenciadas para estos diversos tipos de casos, es que la doctrir
la jurisprudencia estadounidense han desarrollado la idea de que deben existir juici
de igualdad de distinta intensidad”. En el mismo sentido sefiala César Rodriguez, aunc
refiriéndose solo a la aplicacion del principio de proporcionalidad en los casos de igug
dad por parte del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: “Mientras tgseegiropeo

es Unico y se aplica a todo tipo de casos relacionados con el derecho a la igualdad
Corte americana ha desarrollado tres niveles distintos del test, cada uno de los cuc
implica un diverso grado de severidad.op. cit, nota 22, p. 281.

34 Bernal Pulido, Carlospp. cit, nota 12, capitulo VI.

35 Véase, en la doctrina alemana, sobre las diferentes intensidades con las que d
ser aplicado el principio de proporcionalidad: Alexy, Robat, cit, nota 5, 111.3 (con
extensa cita de jurisprudencia); Hesse, Konrad, “Funktionelle Grenzen der Verfassung
gerichtsbarkeit”, en Hesse, Konratlusgewahlte SchrifterHeildelberg, C. F. Miiller,
1984, pp. 311 y ss.; y la estupenda monografia de Raabe, Mariugjrechte und
Erkenntnis. Der Einschatzungsspielraum des Gesetzgebadgen-Baden, Nomos, 1998.
Sobre la aplicacién de estas intensidades de los subprincipios de la proporcionalidad
el juicio de igualdad, véase: Hesse, Konraf, cit, nota 7, pp. 130 y ss.; Lothar,
Michael, op. cit, nota 21, pp. 148 y ss.; y Kommers, Donald P., “Der Gleichheitssatz:
Neuere Entwicklungen und Probleme im Verfassungsrecht der USA und der Bundesr
publik Deutschland”, en Link, Christoph (edDer Gleichheitssatz im modernen Ver-
fassungsstaatBaden Baden, Nomos, 1982, pp. 31 y ss.
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2. El juicio de igualdad con tres tipos de escrutinios

De acuerdo con la Corte Constitucional, la segunda de sus lineas |
risprudenciales sobre el principio de igualdad, “con raices en la juris
prudencia de la Corte Suprema de Estados Unidos” —toma los elemen
de la mas reciente jurisprudencia norteamericana sobre la aplicacion
la clausulaequal protection prevista por la decimocuarta enmienda—,
“se funda en la existencia de distintos niveles de intensidad ers-os
crutinios o testsde igualdad (estrictos, intermedios o débilésBe trata
de una escala de intensidades para la aplicacién del principio de la igu.
dad, cuyos elementos se definen de la siguiente manera:

Escrutinio débil.El escrutinio débil, llamado tambié&ational basis-
Test representa la formula mas tradicional para la aplicacion del prin
cipio de igualdad en el derecho norteameri¢afste escrutinio se aplica
por regla general, aunque los ambitos mas comunes en que se llev:
la préactica, son aquellos que deparan al legislador un ambito de apt
ciacion de contornos extensos, como, por ejemplo, la ecofomia.

Segun el escrutinio débil, para que un acto juridico sea declarac
constitucional, basta que el trato diferente que establezca, sea una mec
“potencialmente adecuada para alcanzar un propésito que no esté p
hibido por el ordenamiento juridicd®.El escrutinio débil, entonces,
consta de dos exigencias) que el trato diferente tenga un objetivo
legitimo; y b) que dicho trato sea potencialmente adecuado para alcal
zarlo. En este sentido, una diferenciacion es inconstitucional, si su ol
jetivo estd prohibido por la Constitucion o si ella es manifiestament
inadecuada para alcanzatio.

Escrutinio estricto.El escrutinio estricto es el elemento mas impor-
tante de la llamada “nueva” jurisprudencia norteamericana sobre el pril
cipio de igualdad, que comenzé a gestarse a partir del final de los af
sesenta. El surgimiento de este segundo escrutinio respondio a la co

36 Sentencia C-93 de 2001.

37 Véase sobre la evolucion del enjuiciamiento de la igualdad en Estados Unido:
Tribe, Lawrence H.American Constitutional LawMineola-Nueva York, Fondation
Press, 1978, capitulo 16.

38 Véase la Sentencia C-265 de 1994.
39 Sentencia C-93 de 2001.

40 Véase la Sentencia C-445 de 1995. En la doctrina: Rodriguez, Q#sait, nota
22, pp. 281 y 284.
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tatacion de que dlational basis-Test no era un instrumento adecuado
para enjuiciar las medidas de diferenciacion que afectaban a grupos
intereses que habian sido discriminados tradicionalmente y que, por 1
causa, merecian recibir una proteccion especial por parte del Estac
Por esta razoén, este segundo escrutinio debe aplicarse cuando una d
renciacion se fundamente en critergmspechososomo la raza 0 —de
acuerdo con la tendencia jurisprudencial expansiva que se conocié
Estados Unidos durante la década de los setenta— la condicion soci
la orientacion sexual, la edad o la minusvalia.

En la version del escrutinio estricto adoptada por la jurisprudencia d
la Corte colombiana, los criterios sospechosos de diferenciacion —o ci
terios “potencialmente discriminatorios”— son aquellos que (1) aparece
incluidos en los mandatos de igualdad tipificados por la Constituciol
—el mandato genérico del articulo 13 o los mandatos especificos de |
articulos 19, 42, 43 y 53-%;(2) aquellos que restringen derechos fun-
damentales, y (3) aquellos que afectan de manera desfavorable a “r
norias o grupos sociales que se encuentran en condiciones de debilic
manifiesta”, cuya especial proteccién a cargo del Estado aparece pre
crita por los articulos 70. y 13 de la Constitucfollas recientement@,
la Corte ha sefalado que ademas de estos tres tipos de criterios, tamt
son potencialmente discriminatorias aquellas diferenciaciones que:

...(1)se funden en rasgos permanentes de las personas de las cuales ésta
pueden prescindir por voluntad propia a riesgo de perder su identidad; (2) aqt
llas que afecten a grupos histéricamente sometidos a menosprecio y practic
discriminatorias; y (3) aquellas que se funden en criterios que por si mismc
no posibiliten efectuar una distribuciéon o reparto racional y equitativo de
bienes, derechos o cargas socifles.

41 Son criterios expresamente mencionados en la Constitucion, los siguientes: “sex
raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filoséfica” (articulo
13); ademas de aquellos que diferencien entre las religiones o confesiones (articulo 1
entre los hijos adoptados y nacidos dentro y fuera del matrimonio (articulo 42), entr
el hombre y la mujer (articulo 43) y entre los trabajadores (articulo 53).

42 Sentencia C-445 de 1995.

43 Sentencia C-371 de 2000 y C-93 de 2001.

44 Véase sobre estos criterios en la doctrina: varios aubgresit, nota 17, pp. 18
y SS.
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En los casos de escrutinio estricto, para que el tratamiento diferen
de un destinatario o de un grupo esté justificado, “debe constituir un
medida necesaria para alcanzar un objetivo constitucionalmente imp
rioso”.** Esto quiere decir que el escrutinio estricto también somete |
constitucionalidad de las medidas que establecen tratos diferentes,
cumplimiento de dos exigencias: (1) que la medida persiga, ya no s6
un objetivo no prohibido, sino un objetivo constitucionalmente imperiosc
0 un objetivo imperioso para la sociedad y para el EStéagdocompe-
ling interes) y que (2) la medida sea necesaria o indispensable pat
alcanzarlo. En lo que concierne a esta Ultima exigencia, la medida r
debe ser sélo potencialmente adecuada, sino necesaria para alcanze
fin: la dnica o la mas idonea.

La aplicacion de estas dos exigencias estrictas hace que el escrutil
estricto deba ser sélo una excepcidn, aplicable a los ambitos mencior
dos, en donde los poderes del Estado no disponen de amplios marge
de apreciacién o de decision. Asimismo, en el escrutinio estricto tien
lugar una inversion de la carga de la prueba y de la argumentacio
mientras la medidaub examine no reciba una justificaciébn atendible,
“se mantiene la presuncion de trato inequitatit/o”.

Escrutinio intermedioEl dltimo de los escrutinios, desarrollado por
el Tribunal Supremo norteamericano desde mediados de los afios setel
es el escrutinio intermedio. Este Ultimo tipo pretende ser una categor
que se sitla entre el escrutinio estricto y el débil, y que se aplica pa
los casos en que el Estado aplica diferencias fundadas en los criter
sospechosos, pero no para discriminar a los grupos o individuos trac
cionalmente desfavorecidos, sino todo lo contrario: para intentar favc
recerlos y asi alcanzar la igualdad real. Se trata de los caafisrusiv
action En algunos de estos supuestos, por ejemplo, se utiliza el criter
sospechoso del género, pero no para discriminar a las mujeres, sino p
obtener la igualdad real entre mujeres y hombres. La aplicacion del e
crutinio débil en estos casos no resulta plausible, por cuanto la diferenc
se basa en un criterio sospechoso. Sin embargo, tampoco parece atin
aplicar el escrutinio estricto, porque la diferencia no perjudica, sino fa
vorece al grupo histéricamente discriminado.

45 Sentencia C-93 de 2001.

46 Sentencia C-445 de 1995.
47 Sentencia T-230 de 1994.
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El escrutinio intermedio también somete la constitucionalidad de la
medidas que establecen diferencias al cumplimiento de dos exigencic
La Corte Constitucional las ha expuesto del siguiente modo: “es legitim
aquel trato diferente que esta ligado de manera sustantiva con la obte
cion de una finalidad constitucionalmente importarite€s decir, (1) que
el objetivo del trato diferente s@aportantey (2) que entre dicho trato
y el objetivo exista una relacién de idoneidadtantiva

Ahora bien, en comparacion con el juicio de proporcionalidad de in
dole europea, esta gradacion de juicios de la igualdad de origen norte
mericano presenta ventajas y desventajas. Meritoria es su capacidad p
diferenciar entre diversos ambitos de aplicacion del juicio de igualdac
de acuerdo con la correlativa amplitud del ambito de apreciacién qu
deba ser reconocido al legislador, a la administracién o a los particular
(la autonomia privada). De este modo, por ejemplo, mientras el ampl
simo margen de apreciacion politica en materia economica debe ser ¢
rrelativo a un control constitucional débil, la necesidad de respetar ri
gurosamente la igualdad en cuanto a la raza, debe conducir a un con
estricto.

No obstante, esta gradaciébn de escrutinios suscita también algun
inconvenientes. En primer lugar, no siempre es tan clara la correspo
dencia entre los diversos tipos de escrutinio y los d@mbitos en que :
aplican. Asi lo demuestra la discusién norteamericana sobre la extensit
del horizonte que abarcan los critergzspechosd$ No existe un cri-
terio seguro para fijar el limite del espacio que ocupan los criterios so
pechosos. En segundo lugar, puede suceder que en un caso ubicadc
un ambito, dejado en principio a la competencia legislativa de configu
racion, confluya un criterio sospechoso. Por ejemplo, ¢qué tipo de e
crutinio debe aplicarse para una medida de diferenciacion de indole ec
némica (escrutinio débil), pero que afecta derechos fundamentales
los implicados (escrutinio estricto)? En tercer lugar, como reconoce |
propia Corte Constitucional, la gradacion de escrutinios de igualdad tier
una claridad analitica menor a la del principio de proporcionalidzal.
estos escrutinios sélo es relevante la legitimidad del objetivo constitt

48 Sentencia C-445 de 1995.

49 Véase, sobre este aspecto, el detallado recuento jurisprudencial de Kommers, C
nald P.,op. cit, nota 35, pp. 40 y ss.

50 Sentencia C-93 de 2001.
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cional y la idoneidad de la medida que establece la diferenciacion. Est
escrutinios no tienen en cuenta que dicho objetivo podria ser alcanza
también por un medio igual o0 méas idoneo y que a la vez no implicar
una diferenciacion (principio de necesidad), y que la legitimidad de la
diferenciaciones debe depender también de la relacion que existe en
la intensidad en que se alcanza el objetivo de la medida y la intensid
en que se afecta el derecho de igualdad y los demas derechos fun
mentales de los afectados (principio de proporcionalidad en sentido e
tricto).

Por estas razones, parece plausible que la Corte Constitucional estil
que el mejor enjuiciamiento de la igualdad es aquél que permite aplic
una diferente escala de intensidades dentro de los subprincipios de
proporcionalidad. Esta tercera via, sugerida anteriormente en el conte
colombiano por César Rodriguézha sido acogida y desarrollada por
la Corte Constitucional en la Sentencia C-93 de 2001. El interrogant
es, sin embargo, si esta version pitio integrado de la igualdaes
analiticamente adecuada.

[1l. EL JUICIO INTEGRADO DE LA IGUALDAD
1. La version de la Corte Constitucional

En la Sentencia C-93 de 2001, la Corte Constitucional intenté cons
truir un juicio integrado de igualdadjue combinara las ventajas del
juicio de igualdad de indole europea —estructurado alrededor del prir
cipio de proporcionalidad—, con las ventajas del juicio norteamericanc
Se trataba de armonizar la mayor claridad analitica que ofrece el pr
cedimiento de la proporcionalidad, con la posibilidad de que cada un
de sus subprincipios sea aplicado con una intensidad diferente, de acu
do con la extension del ambito de apreciacion que el legislador o |
administracion tenga en la materia que sea relevante.

51 Rodriguez, Césanp. cit, nota 22, pp. 285 y ss.

52 Recordemos que la Corte Constitucional considera equivocadamente que en “E
ropa” el principio de proporcionalidad se aplica “con el mismo rigor en todos los casos”
Véase la propia Sentencia C-93 de 2001. También, sobre la importancia de practic
juicios de igualdad con diversa intensidad, de acuerdo con la materia que se enjuic
la Sentencia C-081 de 1996.
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Conviene reconocer, sin embargo, que la Sentencia C-93 sélo lley
a cabo una descripcion muy somera y poco refinada de este juicio il
tegrado de igualdad. La Corte Constitucional se refiere solamente a |
siguientes tres etapas de este enjuiciamiento:

Determinacion del tipo de escrutini&l primer paso consiste en de-
terminar “segun la naturaleza del caso”, “el nivel o grado de intensida
con el cual se va a realizar el estudio de la igualéfaH5ta determi-
nacion es un paso previo a la aplicacion de los subprincipios de la pr
porcionalidad. Cuando la Corte Constitucional se refierenatlaraleza
del caso alude a la materia o el ambito en que se incluya la medid
sub examineSi en el caso concreto esta en juego una materia que depe
al legislador un dmbito de apreciacion amplio, entonces el escrutinio c
la igualdad deberd ser débil. Lo contrario ocurrira, si el ambito del le
gislador es restringido.

Juicio de adecuaciénCuando el juicio de igualdad es estricto, en el
juicio de adecuacién o de idoneidad “no bastar4 que la medida ten
la virtud de materializar, asi sea en forma parcial, el objetivo propuesto’
Sera necesario que la medida “sea realmente Util para alcanzar propdsi
constitucionales de cierta envergadura’. En cambio, cuando se trata
un escrutinio débil, Unicamente se exige que la mesdida examine
tenga alguna relacion de idoneidad con el fin legitimo que se propong

Juicio de indispensabilidadCuando el juicio de igualdad es estricto,
en el juicio de indispensabilidad, “la diferencia de trato debe ser nec
saria e indispensable y, ante la presencia de restricciones menos gravo
la limitacion quedaria sin respaldo constitucional”. Por el contrario
cuando el juicio de igualdad es débil, “basta que la medida no sea nr
nifiesta y groseramente innecesaria”.

La reconstruccién de este juicio de la igualdad que la Corte efect
presenta varias deficiencias. En primer lugar, dicha reconstruccion r
desarrolla de manera exhaustiva la estructura de cada subprincipio
la proporcionalidad. La Corte realmente reproduce con otro nombre
modelo norteamericano, en el que solo es relevante la determinacion
tipo de escrutinio, la legitimidad del objetivo constitucional y la idonei-
dad de la medida que establece la diferenciacion. En la version de
Corte, el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto aparec

53 Todas las citas entre comillas de los tres péarrafos siguientes son de la Senten
C-93 de 2001.
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Unicamente mencionado, y el subprincipio de necesidadlispensa-
bilidad— no observa una correspondencia con el subprincipio que integt
la proporcionalidad —que no exista un medio alternativo al trato dife
rente, mediante el cual se pueda alcanzar el objetivo con igual o may
idoneidad, sin afectar tanto al derecho a la igualdad—, sino que se tre
de una mera reiteracion del subprincipio de idoneidad, aunado a la e
gencia de que no existan restricciones menos gravosas.

De esta manera, la Corte Constitucional parece adoptar irreflexive
mente la graduacion de las intensidades en el juicio de la igualdad, m
por imitacion de la doctrina norteamericana —cuyos inconvenientes y
hemos sefialado—, que por atender a la necesidad de distinguir en
las premisas mas 0 menos seguras, que se aplican dentro de la estruc
de la proporcionalidad, y de tener en cuenta la mayor o menor medi
en que el principio de igualdad se ve afectado con los variados tipc
de diferenciaciones establecidas por los poderes publicos y los partic
lares. En este aspecto, ademas, la Corte toma el efecto por la cau
Sostiene que mientras la existencia de un mayor ambito de apreciaci
legislativa implica la practica de un escrutinio estricto, el reconocimient
al legislador de un ambito mas reducido exige la aplicacién del escrutini
débil. En realidad, entre estos dos fendmenos existe una relacion de ¢
rrelatividad y no de causalidad —cuanto mas débil sea el escrutini
mayor sera el ambito de apreciacion legislativa—. La verdadera cau:
de uno y de otro reside en la seguridad de las premisas relevantes
cada etapa del juicio de proporcionalidad y en la intensidad de la re
triccién del principio de igualdad: cuanto mas seguras sean las premis
y cuanto mas intensa sea la restriccion del principio de igualdad, m:
intenso debe ser el escrutinio y menor ambito de apreciacion debe ¢
reconocido al legislador, a la administracion y a los particulares. Asi
por ejemplo, la ilegitimidad de una diferenciacion fundada en el criteric
de la raza es una premisa normativa segura, que implica una restricci
severa del principio de igualdad, dada la inclusion de la raza como ct
terio prohibido en el articulo 13 de la Constitucion y su aceptacion ge
neralizada en el constitucionalismo occidental. La seguridad que ofrec
esta premisa, otorga a la Corte Constitucional una mayor competenc
de control sobre las decisiones del legislador y, por tal razén, fundamer
la practica de un escrutinio estricto.
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Estas deficiencias en la version de la Corte Constitucional hacen n
cesario proponer un esquema mas completo del juicio integrado de
igualdad, estructurado con base en el principio de proporcionalidad.

2. El juicio integrado de la igualdad como juicio
de proporcionalidad

El juicio integrado de la igualdad es un criterio estructural adecuad
para aplicar tanto la prohibicién de discriminacion, como el deber d
igualdad consistente enpaomociony proteccionde los desfavorecidos.
De este modo, se estructuran dos versiones del juicio integrado de
igualdad, compuestas por los siguientes pasos y reglas argumentativ

Presupuestos

a. La existencia de una intervenciprima facie
en el principio de igualdad

El primer presupuesto de la aplicacion de este juicio consiste en
constatacién de que la medida cuya constitucionalidad se examina, |
presenta una intervenciébn o una ingerencia en una norma 0 pOSiCi
adscritaprima facieal principio de igualdatt. En cuanto a este presu-
puesto, son de aplicacion las siguientes reglas argumentativas:

Regla 1.Existe una ingerencia en la prohibicién de discriminacion,
cuando la medida examinada trate de una manera diferente a dos d
tinatarios del derecho. El principio de igualdad prolgitiema facieeste
trato diverso, y como consecuencia, su constitucionalidad esta sujeta
gue se aporten razones que lo justifiquen.

Regla 2 En el deber de promocién y proteccién, en cambio, la in-
gerencia se originard cuando exista un trato paritario entre los individuc
cuyas circunstancias deben ser favorecidas por el Estado (incisos 2
del articulo 13) y los demas destinatarios del derecho. En este ca:
deberd aportarse una justificacion del trato paritario.

54 Véase sobre la intervencion en una norma o posicién adpdrita faciea un
derecho fundamental, como presupuesto de la aplicacién del principio de proporcion
lidad: Bernal Pulido, Carloxyp. cit, nota 12, capitulo VI, I.
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b. La determinacién del tipo de escrutinio de la igualdad

En este segundo presupuesto, la Corte Constitucional debe examir
qué tipo de escrutinio debe aplicar: estricto, intermedio o débil.

Para tal fin, cuando es relevante la prohibicién de discriminacion, I:
Corte debe indagar si la medidab examinemplica una afectacion
intensa, leve o intermedia del principio de igualdad. El principal criterio
para evaluar esta variable, consiste en establecer si el trato diferente
funda en uno de los criterios potencialmente discriminattriastes
enunciado$’ Aqui son aplicables las siguientes reglas argumentativas:

Regla 3 Cuantas mas razones indiquen que un trato diferente se funt
en algun criterio potencialmente discriminatorio, mas razones habra pa
aplicar un escrutinio estricto.

Regla 4.Cuantas mas razones indiquen que un trato diferente no ¢
funda en algun criterio potencialmente discriminatorio, mas razones h:
bra para aplicar un escrutinio débil.

Regla 5 Cuantas méas razones indiquen que un trato diferente inten
desarrollar los deberes de promocion y proteccion de los desfavorecid
(accién afirmativa), mas razones habrd para aplicar un escrutinio inte
medio.

Regla 6 De existir una confluencia de razones que fundamenten |
aplicacion de mas de uno de estos tipos de escrutinio, debera aplica
el escrutinio méas débil.

Esta Ultima regla se desprende del respeto a la competencia legislat
de la Constitucion. En este supuesto, en todo caso, las razones que avi
la practica de un escrutinio estricto no serdn desconocidas, sino set
consideradas en el subprincipio de proporcionalidad en sentido estrict
como argumentos atinentes a la intensidad de la afectacién del princip
de igualdad.

Estas mismas reglas argumentativas se aplican en relacién con el de
de promocién y proteccion que se deriva de la igualdad. La Regla 6 es
aplicacion idéntica. La Regla 5 no puede aplicarse, por cuanto los cas

55 No parece desatinado sefalar que existiria un consenso, por ejemplo, sobre
circunstancia de que mientras una diferenciacion basada en el criterio de la raza, impl
una afectacion intensa de la prohibicion de discriminacion, una diferenciacién basac
en los méritos, representa una afectacion muy leve de la misma.

s6 Véase I1.2.
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de accion afirmativa son precisamente aquellos en donde se cumple
deber de promocion y proteccion. Por su parte, las reglas 3 y 4 se aplic
con las siguientes variaciones:

Regla 7 Cuantas mas razones indiquen que un trato paritario desct
noce los criterios de promocion y proteccidn establecidos por los incisc
2 y 3 del articulo 13 de la ConstituciBnmas razones habra para aplicar
un escrutinio estricto.

Regla 8 Cuantas mas razones indiquen que un trato paritario no de:
conoce alguno de estos criterios, mas razones habra para aplicar un
crutinio débil.

Subprincipio de idoneidadDe acuerdo con el subprincipio de ido-
neidad, toda ingerencia en los derechos fundamentales debe ser idd
para fomentar un objetivo constitucionalmente legitimo. Se trata, entor
ces, de dos exigencias: la legitimidad constitucional del objetivo y I
idoneidad de la medida examinatla.

Cuando se trata de la prohibicién de discriminacion, estas dos exige
cias deben ser aplicadas mediante las siguientes reglas argumentativ

Regla 9 Si se aplica el escrutinio estricto, todo trato diferente debe
ser la medida mas idénea para alcanzar un objetivo constitucionalmer
imperioso.

Regla 10 Si se aplica el escrutinio débil, todo trato diferente debe
tener algun grado de idoneidad para alcanzar un fin no prohibido pc
la Constitucion.

Regla 11 Si se aplica el escrutinio intermedio, todo trato diferente
debe ser sustancialmente idoneo para promocionar o proteger a algL
de los grupos o individuos desfavorecidos, cuyas caracteristicas apare
enunciadas por el 2 o el 3 inciso del articulo 13 de la Constitucion.

En cambio, cuando se trata del deber de promocién o proteccion, d
rivado de la igualdad, valen las reglas siguientes, relativas a los esct
tinios estricto y débil:

57 En este sentido, los criterios de los incisos 2 y 3 del articulo 13, cumplen, e
cuanto al deber de promocion y proteccion de los desfavorecidos, una funcién equivaler
a la de los criterios potencialmente discriminatorios. Dichos criterios son: que los grupc
en cuestién sean discriminados o marginados; y la debilidad manifiesta en razén de
condicién econdémica, fisica o mental.

58 Véase sobre la estructura argumentativa del subprincipio de idoneidad: Bernal P
lido, Carlos,op. cit, nota 12, capitulo VI, 1I.1.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/itzJG2V

72 CARLOS BERNAL PULIDO

Regla 12 Si se aplica el escrutinio estricto, todo trato paritario debe
ser la medida mas idénea para alcanzar un objetivo constitucionalmer
imperioso.

Regla 13 Si se aplica el escrutinio débil, todo trato paritario debe
tener algun grado de idoneidad para alcanzar un fin no prohibido pc
la Constitucion.

Subprincipio de necesidade acuerdo con el subprincipio de nece-
sidad, para que una ingerencia en los derechos fundamentales sea
cesaria, no debe existir ningan otro medio alternativo que revista por |
menos la misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto y qt
sea mas benigno con el derecho afectado. Se trata, entonces, de
comparacién de la medida adoptada con los medios alternativos disp
nibles, comparacién en la cual se analiza (1) la idoneidad equivalen
o mayor del medio alternativo y (2) el menor grado en que éste inte
venga en el derecho fundamental.

Cuando se trata de la prohibicion de discriminacion, el principio de ne
cesidad debe ser aplicado mediante las siguientes reglas argumentati\

Regla 14 Si se aplica el escrutinio estricto, para que un trato diferent
sea necesario, no debe existir ninguna medida alternativa que revista
misma idonea para alcanzar el objetivo constitucionalmente impé&rioso
y que no impliqgue una ingerencia en el principio de igualdad o implique
una ingerencia de menor grado.

Regla 15 Si se aplica el escrutinio débil, para que un trato diferente
sea necesario, no debe existir ninguna medida alternativa que revis
una idoneidad equivalente o mayor para fomentar el fin legitimo, y qu
no implique una ingerencia en el principio de igualdad o implique une
ingerencia de menor grado.

Regla 16 Si se aplica el escrutinio intermedio, para que un trato di-
ferente sea necesario, no debe existir ninguna medida alternativa q
revista una idoneidad equivalente o mayor para promocionar o proteg

59 Véase sobre la estructura argumentativa del subprincipio de necesidad: Bernal F
lido, Carlos,op. cit, nota 12, capitulo VI, 11.2.

60 Aqui no es posible exigir de la medida una mayor idoneidad, pues el escrutini
estricto exige ya en el subprincipio de idoneidad, que el trato diferente sea la medi
mas idénea para alcanzar el objetivo imperioso.

61 Este menor grado de afectacién del principio de igualdad se obtiene cuando s
menores las consecuencias que un trato diferente alternativo origina, en comparaci
con aquél cuya constitucionalidad se examina.
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a alguno de los grupos o individuos desfavorecidos, cuyas caracteristic
aparecen enunciadas por el 2 o el 3 inciso del articulo 13 de la Cor
titucion, y que no impliqgue una ingerencia en el principio de igualdac
o implique una ingerencia de menor grado.

En cambio, cuando se trata del deber de promocion o proteccion, d
rivado de la igualdad, deben aplicarse las reglas siguientes:

Regla 17. Si se aplica el escrutinio estricto, para que un trato paritar
sea necesario, no debe existir ninguna medida alternativa que revista
misma idénea para alcanzar el objetivo constitucionalmente imperios
y que no implique una ingerencia en el deber de promocién y de pre
teccion o implique una ingerencia de menor gfado.

Regla 18 Si se aplica el escrutinio débil, para que un trato paritaric
sea necesario, no debe existir ninguna medida alternativa que revis
una idoneidad equivalente o mayor para fomentar el fin legitimo, y qu
no implique una ingerencia en el deber de promocién y de proteccié
o implique una ingerencia de menor grado.

Subprincipio de proporcionalidad en sentido estridd@ acuerdo con el
subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, para que una ing
rencia en los derechos fundamentales sea legitima, el grado de reali
cion del objetivo de la ingerencia debe ser por lo menos equivalente
grado de afectacion del derecho fundamental. Se trata, entonces, de la ct
paracion entre dos intensidades o grados, el de la realizacion del fin
la medida examinada y el de la afectacion del derecho fundafiental.

Cuando se trata de la prohibicién de discriminacién, el principio de
proporcionalidad en sentido estricto debe ser aplicado mediante las
guientes reglas argumentativas:

Regla 19 Si se aplica el escrutinio estricto, para que un trato diferent
sea proporcional en sentido estricto, el grado de realizacion del objetiv
constitucionalmente imperioso debe ser por lo menos equivalente al gr
do de afectacion del principio de igualdad.

Regla 20.Si se aplica el escrutinio débil, para que un trato diferente
sea proporcional en sentido estricto, el grado de realizacion del fin le

62 Este menor grado de afectacion del deber de protecciéon y promocion se obtiel
cuando una medida alternativa ofrece un grado mayor de protecciéon y promocién g
aqguella cuya constitucionalidad se examina.

63 Véase sobre la estructura argumentativa del subprincipio de proporcionalidad e
sentido estricto: Bernal Pulido, Carlax. cit, nota 12, capitulo VI, 11.3.
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gitimo debe ser por lo menos equivalente al grado de afectacion d
principio de igualdad.

Regla 21 Si se aplica el escrutinio intermedio, para que un trato di-
ferente sea proporcional en sentido estricto, el grado de promocion
proteccién de los grupos o individuos desfavorecidos, debe ser por
menos equivalente al grado de afectacién del principio de igualdad.

En cuanto a estas tres reglas conviene aclarar, que el grado de af
tacion del principio de igualdad depende no sélo del criterio en que s
fundamenta la diferenciacion —que se analiza en los presupuestos (
principio de proporcionalidad—, sino del grado de la diferencia que s
establece. Asi: cuantas mas consecuencias desventajosas se atribuy
un destinatario del derecho en comparacién con otro destinatario priv
legiado, mayor sera la afectacion del principio de igualdad.

En cambio, cuando se trata del deber de promocion o proteccion, d
rivado de la igualdad, deben aplicarse las reglas siguientes:

Regla 22. Si se aplica el escrutinio estricto, para que un trato paritar
sea proporcional en sentido estricto, el grado de realizacion del objeti\
constitucionalmente imperioso debe ser por lo menos equivalente al gr
do de no realizacion del deber de promocion y proteccion.

Regla 23 Si se aplica el escrutinio débil, para que un trato paritaric
sea proporcional en sentido estricto, el grado de realizacion del fin le
gitimo debe ser por lo menos equivalente al grado de no realizacion ¢
deber de promocién y proteccion.

En lo que concierne a estas dos ultimas reglas, debe aclararse que
grado de no realizacion del deber de promocidn y proteccién se determi
mediante la comparacion entre las medidas que se habria debido y pod
adoptar para cumplir dptimamente este deber y aquellas que han si
adoptadas (cumplimiento parcial) 0 que no han sido adoptadas (incur
plimiento total).

Estas 23 reglas condensan los rasgos béasicos de una version ana
camente estructurada del juicio integrado de la igualdad. Ellas, sin er
bargo, deben ser complementadas con una extensa gama de prem
analiticas, normativas y empiricas, relevantes en los casos concret
Crear un sistema coherente de estas premisas, dentro de la estruc
del principio de proporcionalidad, es uno de los retos mas important
que se proponen a la jurisprudencia y a la dogmatica constitucional d
principio de igualdad.
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