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RESUMEN

El equipo investigador ha tomado a bien realizar un estudio del tema:
“El Test de Igualdad en la Jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional de
El Salvador, aplicado al Proceso de Inconstitucionalidad”, ya que es un
tema que carece de estudio en El Salvador, por lo que existe un déficit
cultural en la comunidad juridica, y es, de gran trascendencia en el
tratamiento de la igualdad como principio y derecho fundamental, en los
diferentes ambitos materiales en los que se proyecta, desde parametros
constitucionales. Tanto la doctrina como los aplicadores del derecho, saben
gue las exigencias del principio constitucional de igualdad permean hoy en
dia la elaboracion de leyes y aplicacion del derecho?; es por ello, que se ha
construido el denominado test de igualdad, mediante el cual se efectda un
analisis de orden procedimental que permite al juzgador afirmar si, respecto
de una norma sometida a control 0 una situacién a la que se imputa

irrazonable desigualdad, hay trato igualitario o trato desigual.

Este es un test cuya finalidad consiste en establecer si existe 0 no en la
disposicion impugnada una justificacion para el trato desigual brindado a
los sujetos o situaciones juridicas comparadas?; frente a éste dilema la Sala
de lo Constitucional de El Salvador, realiza un andlisis de la estructura de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad plasmada en los diferentes
modelos de test de igualdad (americano, europeo e integrado). En relacién
con lo afirmado, el objetivo del ciudadano al presentar una demanda de
inconstitucionalidad siempre debe ser, argumentar racionalmente que un
sujeto o situacion juridica, ubicados en una categoria menos beneficiada
por el trato legal, es igual o similar a otros cuya regulacion normativa le
depara una situacion mas ventajosa, esta regulacion o supuesto es el
término de comparacion, para que, el actor establezca un trato

diferenciador carente de razonabilidad.

1 Giménez Gluck, David, 2004, Juicio de igualdad y Tribunal Constitucional, Editorial Bosch, S.A.,
Barcelona.

2 Inconstitucionalidad 5-2016, Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, El
Salvador, 25 de enero 2016.




En sintesis, el objeto del presente trabajo se va cefiir a un analisis,
apoyado en la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional sobre las
manifestaciones del principio de igualdad formal y material proclamado en

la Constitucion de la Republica El Salvador.



INTRODUCCION.
El Test de Igualdad en la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional de
El Salvador, aplicado a los procesos de inconstitucionalidad, opera como
una herramienta de andlisis metodolégica, utilizada para resolver casos en
los que se presenta discriminacion o beneficios injustificados hacia un
sector determinado de la poblacién, pues, este Test, y los pasos que el
mismo representa, identifican un andlisis de orden procedimental que ha de
permitir al juzgador afirmar si respecto de una norma sometida a control, o
una situacion a la que se imputa irrazonable desigualdad, hay trato

igualitario o trato desigual.

La Sala de lo Constitucional al hacer uso de esta herramienta metodolégica
busca solucionar controversias que se suscitan en torno al derecho a la
igualdad de forma légica, coherente y equitativa, garantizando los derechos
fundamentales de la poblacion. Debido al objeto de aplicacion del Test es
gue surge el interés de investigar acerca de la efectividad que puede llegar
a tener el Test de Igualdad a la hora de proteger otros derechos
fundamentales, mediante su aplicacion cuando se vea vulnerado el derecho
a la igualdad como principio, segun se establece en el articulo 3 Inc. I° de
la Constitucion de la Republica.

Esta herramienta se investiga a la luz de la jurisprudencia de la Sala de lo
Constitucional de El Salvador, constituida en el periodo 2008-2019, para
poder conocer el ambito de aplicacion del mismo, ya que actualmente la
Sala de lo Constitucional aplica escrutinios de los dos modelos de Test de
Igualdad a la hora de resolver, (el Americano y Europeo), y en esa medida
compara y aplica el que mejor garantice la igualdad en el caso concreto,
con esto hacemos referencia a una indeterminacion del modelo del Test de
Igualdad que se aplica en los procesos de inconstitucionalidad, ya que, la
Sala no ha adoptado un modelo en especifico a la fecha; sin embargo, sus
resoluciones actuales se orientan a la adopcién de un Test de Igualdad
integrado; dicha indeterminacidon constituye uno de los puntos de
investigacion, debido a que desde algunos puntos de vista es considerado

un problema por el déficit cultural que la comunidad juridica presenta



referente al tema objeto de estudio; tal es el caso, que los profesionales del
Derecho en su mayoria, desconocen la utilidad del Test de Igualdad, y no
solamente de é€l, sino también de las exigencias que la Sala tiene para que
un ciudadano pueda plantear un proceso de inconstitucionalidad que
ostente una desigualdad real en torno al principio de igualdad y la esfera de

los derechos fundamentales.

Debido a los problemas de cultura constitucional que la comunidad juridica
adolece en la actualidad y que repercuten en la ciudadania en general al
momento de acceder a la justicia constitucional y plantear situaciones en
las cuales se vea vulnerado el derecho a la igualdad como principio y, por
ende, diversos derechos fundamentales, es de suma importancia en esta
investigacion lograr determinar los factores que generan tal problematica;
asi mismo, dar a conocer la utilidad del Test de Igualdad en los procesos
de inconstitucionalidad, y las exigencias que la Sala de los Constitucional
mantiene para poder accionar constitucionalmente en la tutela efectiva de
los atributos de la persona humana en torno al derecho a la igualdad como

principio constitucional.

Por otra parte, mas all4 del aporte a la comunidad juridica en general,
respecto al tema que se investiga, se indaga con la finalidad de poder
conocer de cerca las principales probleméticas, dar a conocerlas, plantear
posibles soluciones que ayuden a contrarrestar el déficit cultural existente,
asi también, dar a conocer los medios adecuados para que los derechos
fundamentales no se vean limitados debido al desconocimiento de las
herramientas legales para poder exigir que se respeten. En este sentido, es
gque el contenido de la tesis se encuentra desarrollado a lo largo de cinco
capitulo; el primero de ellos contiene la situacion problematica, dentro del
cual se destacan una serie de causas que producen el problema por el cual
se investiga el tema en estudio, asimismo, contiene la justificacion que
consiste practicamente en que es lo que pretendemos con la investigacion

y los beneficios proporcionados con ella.

El segundo capitulo denominado “Esquema Estructural del Test de



Igualdad” esta compuesto por en tres partes: primera, base historica, este
contiene el surgimiento del derecho fundamental a la igualdad, el origen y
evolucién del principio de igualdad y lo que se deriva de este principio y el
origen del Test de Igualdad y sus modelos a nivel internacional y nacional.
Segunda, base doctrinaria, esta compuesta por la doctrina clasica del
constitucionalismo, la doctrina del constitucionalismo contemporaneo y el
principio de igualdad a través de la Jurisprudencia de la Sala de lo
Constitucional de El Salvador. Tercera, la base teorica, que esta integrada
por la teoria positivista, neoconstitucionalista y postpositivista, cerrando
este capitulo con una definicion conceptual de la igualdad como principio,

valor y derecho.

El tercer capitulo titulado “El Test de Igualdad en la Jurisprudencia de la

Sala de lo Constitucional”, este contiene la naturaleza juridica del derecho
fundamental a la igualdad y el principio de igualdad, la Constitucion de la
Republica de El Salvador de la cual se desarrollan los derechos
fundamentales, el principio de igualdad y las atribuciones de la Sala de lo
Constitucional, la Ley de Procedimientos Constitucionales y el Proceso de
Inconstitucionalidad, la Jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional sobre
el Test de Igualdad y su aplicacion en el periodo 2009-2018, contiene
asimismo, un analisis criticos de dicha Jurisprudencia, el contenido material
de la igualdad como derecho fundamental y finalmente, la estructura de los
Test de Igualdad Europeo, Americano y Colombiano, y las diferencias

existentes entre estos.

El cuarto capitulo se denomina “Presentacion, Descripcion e Interpretacion
de Resultados”, de una manera sucinta este se integra por un sistema de
hip6tesis, operacionalizacion de las hipétesis, disefio metodolégico, la
poblacibn y la muestra, los métodos, técnicas e instrumentos de
investigacion utilizados en esta etapa del trabajo, los resultados de la
investigacion tanto de las encuestas como de las entrevistas y finalmente
la propuesta de solucion al problema. Por dltimo, el capitulo quinto que
contiene las conclusiones y recomendaciones que van dirigidas a ciertos

entes y en diferentes areas.



CAPITULO |

SITUACION PROBLEMATICA

1.0 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.
1.1 SITUACION PROBLEMATICA.

El test de igualdad surge con la necesidad de garantizar eficazmente
el Derecho a la igualdad, que es considerado como un derecho y principio
especial, que merece tener medidas de proteccion exclusivas para su
defensa; auxilidndose para tal fin de la razonabilidad y de la
proporcionalidad dentro de los escrutinios que conforman la estructura del
referido test. Existen en la actualidad tres test, que se encargan de resolver
controversias entorno al derecho fundamental a la igualdad; el test

americano, el test europeo, y el test integrado o colombiano.

El primero en surgir fue el test americano, su punto de partida lo
marco la la sentencia “Brown de 1954”; sin embargo, pasaron algunos anos
para que se llegara a articular técnicamente el test de constitucionalidad en
materia de igualdad. Se establecieron tres niveles, que aun se mantienen,
en la valoracion juridico-constitucional de las normas que podian vulnerar
la equal protection clause o lo denominado como demanda de leyes
iguales, de modo que cuando el criterio de diferenciacion empleado por el
legislador resulte particularmente delicado se abandona el test de mera
racionalidad y se incrementa el nivel de exigencia que la Corte requiere
para admitir la constitucionalidad de la norma. Posteriormente, surge el test
europeo denominado test de proporcionalidad y consiste en la superacion
de tres subprincipios, que requieren un analisis de su concreta aplicacion y
gue suponen un enjuiciamiento desde tres puntos de vista diferentes y

escalonados; idoneidad, necesidad, y proporcionalidad en sentido estricto.

En nuestro pais la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional ha
sostenido que la igualdad puede proyectarse como principio constitucional

y derecho fundamental. Al respecto, se ha manifestado que, en virtud del



principio de igualdad, el Estado en sus actividades de aplicacion, creacion
y ejecucion de la ley, esta obligado a garantizar a todas las personas, en
condiciones similares, un trato equivalente. Con relacion al principio de
igualdad la Sala ha sostenido, que este busca garantizar a los iguales el
goce de los mismos beneficios (equiparacion) y a los desiguales diferentes
beneficios (diferenciacion justificada), como principio constitucional la
igualdad irradia efectos hacia todo el ordenamiento juridico en su creacion

y aplicacion.

Asi, el legislador al momento de expedir la normativa secundaria
debe de tratar de manera paritaria a los ciudadanos que se encuentra en
situaciones equiparables (igualdad en la formulacion de la ley), por su parte,
los funcionaros de la administraciéon y del érgano judicial deben resolver de
modo idéntico los supuestos analogos (igualdad en la aplicacién de la ley).
Como vemos, el principio de igualdad impone obligaciones a todos los
poderes publicos y a los particulares, entre las que se pueden mencionatr:
tratar de manera idéntica las situaciones juridicas iguales; tratar de manera
diferente las situaciones juridicas que no comparten ninguna caracteristica
comun; tratar de manera igual aquellas situaciones juridicas en las cuales
las similitudes son mas relevantes que las diferencias; y tratar de manera
distinta aquellas situaciones juridicas en las cuales las diferencias son mas

relevantes que las similitudes.

Este derecho fundamental se encuentra consagrado en la
Constitucion de la Republica en el art. 3 Inc. 1, y establece un principio
segun el cual: “Todas las personas son iguales ante la ley”3. En el sistema
internacional de los Derechos Humanos, el principio de igualdad como
clausula autbnoma se encuentra regulado en los arts. 7 de la Declaraciéon
Universal de los Derechos Humanos, 26 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y 24 de la Convenciébn Americana sobre

Derechos Humanos.

3 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR (1983). Establecidos En el Titulo Il, “Los
Derechos y Garantias Fundamentales de la Persona”.



Ahora bien, los derechos fundamentales no son normas, tampoco
consisten en una relacidbn o un conjunto de relaciones entre dos o mas
sujetos, establecidas por normas, sino son mas bien, valores, bienes o
razones que sirven de fundamento para crear una red de relaciones
normativas dirigida a proteger estos valores, es decir, el derecho es
fundamentalmente una préctica social. Por tal razon, al estudiar la igualdad
como un principio y derecho fundamental nos basamos en la corriente de
pensamiento postpositivista, la cual ha acufiado una categoria muy
importante, ésta es la de principio juridico, la cual articula la practica
justificativa del derecho con la moral, por lo que esta practica social se
encuentra dotada de una dimensién argumentativa que le es troncal, de
manera que la tesis postpositivista fundamental seria, la de que hay una
vinculacién argumentativa necesaria entre la practica del derecho y la
practica de la moral. La razén por la que nos centramos en las teorias
constitucionales de los derechos fundamentales, radica en la conversion
gue ha tenido la Constitucion de un sistema de garantias a un sistema de
valores fundamentales, con principios de justicia social y derechos
econdmicos Yy sociales, lo que ha dado lugar a una rica jurisprudencia de
los Tribunales Constitucionales sobre el contenido de los derechos
fundamentales y los mecanismos de proteccion, tal es el caso de nuestra
Sala de lo Constitucional, que a travées de su jurisprudencia va
estableciendo criterios innovadores para la defensa de los derechos en
mencion; es por ello, que en nuestro trabajo de investigacion abordamos
uno de los mas importantes, el “Test de igualdad”, el cual sera estudiado a
la luz de la jurisprudencia de los procesos de inconstitucionalidad que

emana de la Sala de lo Constitucional.

El test de igualdad, es una herramienta de analisis metodoldgica
utilizada por la Sala de lo Constitucional para resolver los casos en donde
se presenta discriminacion hacia un sector determinado de la poblacion, o
poblacién marginada, o unos beneficios injustificados a un determinado
sector poblacional; sin embargo, en el ordenamiento juridico se pueden

establecer tratos diferenciados para grupos especificos, en si mismo, los



tratos diferenciados no son contrarios al derecho a la igualdad, pero cuando
estos tienen como objetivo vulnerar los derechos de ese grupo diferenciado,
es aqui, donde se violenta el derecho a la no discriminacion, en estos casos

claramente existe una violacién al derecho a la igualdad.

En estos casos, la Sala de lo Constitucional ha reiterado en su
jurisprudencia que el alegato de violacion implica para el demandante la
carga de argumentar racionalmente la concurrencia de elementos
concretos, tales como: que el precepto contra el cual se dirige su pretension
contenga una desigualdad por equiparacion o diferenciacion; el criterio
objetivo con arreglo al cual se hace la comparacion (el término de
comparacion); la inexistencia de una justificacién para el trato equiparador
o diferenciador, y la imputacién de consecuencias juridicas a los sujetos

comparados, en virtud de la igualdad o desigualdad advertida.

Es evidente, que la comunidad juridica presenta un déficit cultural
respecto al test de igualdad, al desconocer en su mayoria la existencia de
este método para resolver controversias en relacién al principio a la
igualdad, razén por la cual, no logran la tutela efectiva, ya que se desconoce
propiamente en que consiste el referido test, y, consecuentemente, las

exigencias que la Sala de lo Constitucional impone para poder invocarlo.

Este déficit cultural en la comunidad juridica radica principalmente
en la formacién académica en la Universidades, especificamente en los
departamentos de Derecho, como Unica exigencia para ejercer la docencia,
los licenciados deben ser abogados y en algunos casos notarios de la
Republica, sin importar si tienen estudios especializados en la materia o
rama especifica en la que imparten clases, por ejemplo, en la Universidad
de El Salvador, Facultad Multidisciplinaria Oriental, en el Departamento de
Jurisprudencia y Ciencias Sociales, la carga académica no es asignada de
acuerdo a los conocimientos o estudios especializados, por tal razon,
muchos catedraticos o docentes se encuentran impartiendo materias sin
mas conocimientos que los generales adquiridos durante su educacion

superior.



De tal manera, materias como Derecho Constitucional, que son
realmente esenciales en la formacion de los futuros abogados de la
Republica, se encuentran deficientemente desarrolladas, lo cual dificulta el
acceso efectivo a la Justicia Constitucional, y, consecuentemente
obstaculiza el ejercicio de los Derechos Fundamentales, dentro de los
cuales se encuentra, el derecho a la igualdad, que a nuestro tema de
investigacion concierne; no obstante, el problema radica también, en el
desinterés de los estudiantes de derecho, en documentarse, leer,
actualizarse sobre las innovaciones del Derecho Constitucional, la
jurisprudencia de la Sala; mismo problema presentan los profesionales del
derecho, falta de interés para adquirir nuevos conocimientos, para optar por
diplomados, postgrados o0 maestrias en materia Constitucional
acomodandose a los conocimientos basicos y contribuyendo a las practicas
cajoneras, en este sentido es que representa una de las principales causas
del déficit cultural en cuanto al test de igualdad y las exigencias que tiene
la Sala para la aplicacion del mismo; no obstante, otro de los factores que
genera. Una consecuencia directa de este déficit es la improcedencia de
las demandas de inconstitucionalidad por no aportar los elementos
necesarios para llevar a cabo el juicio de igualdad, por ejemplo, por
proponer un término de comparacion que no es idéneo para realizar el juicio

de igualdad respectivo.

Una controversia generada en la aplicacion del test igualdad es que
no todos los magistrados estan de acuerdo con la utilizaciéon del mismo
modelo para resolver los casos dificiles; ya que, existen diferentes grados
de intensidad para aplicarlo; y finalmente, son estos los que determinan la
rigurosidad de la sentencia que vaya a dictarse; no obstante, la Sala de lo
Constitucional en atencion al fin que se pretende tutelar ha utilizado
escrutinios de dos de los modelos de test de igualdad ala hora de resolver,
gue son, el Americano y el Europeo, la Sala compara tanto en test
Americano como el Europeo, para aplicar el que mejor garantice la igualdad
en el caso concreto, con lo que hacemos referencia a una indeterminaciéon

del modelo del test de igualdad a aplicar en los procesos de



inconstitucionalidad, debido a que la Sala de lo Constitucional no ha
adoptado un modelo en especifico a la fecha, sin embargo, sus
resoluciones actuales se orientan a la adopcion de un Test de Igualdad

integrado.

El test de igualdad americano, se caracteriza por tener diferentes
niveles de escrutinio aplicables a cada caso especifico, dependiendo del
grado de vulneracion o peligro del derecho. Asi, para cada nivel de
escrutinio se determina un procedimiento especifico para que la sentencia
gue dicte la sala sea proporcional al dafio o vulneracion causada. El primero
de estos niveles, es el escrutinio suave, que lo Unico que busca determinar
y decidir es que la ley demandada busque un fin legitimo con la medida de

diferenciacion que aplicara sin mayor complejidad de andlisis.

El segundo nivel de escrutinio es el estricto, el cual es usado cuando
el fin de la medida de diferenciacion utilizada, contiene criterios
sospechosos, es decir, casos de racismo o discriminacion evidente y
dafiosa a un sector amplio de la sociedad, y esta medida solo es usada en
casos donde el fin publico es imperioso para proteger un determinado
sector de la sociedad; por ultimo, esta el escrutinio intermedio, que busca
determinar si el fin de la medida creada por el legislador esta basada en
criterios sensibles, es decir, se busca que la medida satisfaga un objetivo

importante y ser claramente efectiva para lograrlo.

Por otra parte, la Sala de lo Constitucional también ha hecho uso el
test Europeo, que establece como objetivo general del analisis, la
proporcionalidad de la medida usada por el Estado, con los derechos que
quiere proteger, como en las posibles afectaciones que esta medida
pudiera tener en otros derechos fundamentales, es decir, que aunque se
presentaran posibles restricciones a la libertad de los individuos de la
sociedad, seria una medida justa si el bien que se le hace al sector
vulnerado de la sociedad, es idoneo para garantizar la igualdad real con los
demas; este test se preocupa por determinar en primer lugar, que la medida
busque un objetivo constitucionalmente permitido; en segundo lugar,

determina que la medida sea realmente enfocada al logro de ese fin



constitucional, y por ultimo, determina que la medida sea proporcional al fin

perseguido y no afecte gravemente otros derechos.

Al estudiar la jurisprudencia mas relevante en cuanto al test de
igualdad de nuestra Sala de lo Constitucional se evidencia el uso del test
Americano y del test Europeo para resolver controversias, pero también se
puede evidenciar que la Sala esta optando en sus sentencias por criterios
del modelo de test integrado, el cual tiene su origen en Colombia, este test
se aplica como método de comparacion de dos sujetos, de los cuales uno
de ellos se encuentra en situacion desfavorable con relacion al otro, y por
ello, se deben garantizar las medidas efectivas para que ambos se
encuentren en igualdad, de manera que si no hay sujetos comparables no
se puede aplicar el test, porque no habria un punto de referencia para tratar
la vulneracion al principio de igualdad. Existen dos parametros para
determinar si los sujetos son comparables o no; el primero, es el fin de la
ley, y el segundo es el del grupo mas proximo, que lo que busca es evaluar

si hay grupos préximos o similares a este.
1.2 ENUNCIADOS.
1.2.1 PROBLEMA FUNDAMENTAL.

» ¢Las exigencias de la Sala de lo Constitucional de El Salvador en
torno al Test de Igualdad sirven para garantizar Derechos
Fundamentales o debido al déficit cultural en la comunidad juridica
constituyen una limitante a la hora de acceder a la Justicia

Constitucional?
1.2.2 PROBLEMAS ESPECIFICOS.

» ¢Como se configura desde la jurisprudencia de la Sala de lo
Constitucional el Derecho material a la igualdad?
» ¢Hasta qué punto es suficiente la estructura de los diferentes

modelos de test de igualdad para justificar el trato diferenciado?



» ¢La falta de estudios especializados de los docentes en materia
constitucional, que forman académicamente a los estudiantes de
Derecho, representa una causa del déficit en la comunidad juridica?

» ¢Esta preparada la comunidad juridica para entender el Test de
Igualdad?

1.3 JUSTIFICACION.

Con Esta investigacion nominada “El Test de Igualdad en la
Jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional Salvadorefia, aplicado al
proceso de inconstitucionalidad”, se proyecta constituir un aporte juridico,
tedrico y préactico al estudio del tema en mencién, ya que la realidad
practica/ juridica de nuestro pais nos indica un gran déficit respecto al test
de igualdad, los tipos de modelos, y las exigencias de la Sala de lo
Constitucional para las procedencias de las demandas. Con nuestro estudio
pretendemos abordar un tema desconocido por la comunidad juridica de la
ciudad y departamento de San Miguel, y de gran importancia debido a que
es la metodologia utilizada por la Sala de lo Constitucional para resolver los
conflictos que provocan los 6rganos e instituciones del Estado frente al

derecho fundamental de Igualdad.

Asi mismo, nuestro estudio pretende evidenciar el avance
jurispruOdencial de la Sala de lo Constitucional respecto al test de igualdad,
para determinar el manejo que debe hacerse del mismo al caso concreto,
de cara a la tutela efectiva del Derecho fundamental a la igualdad. Nuestra
investigacion se justifica tedricamente, ya que es necesario estudiar de
manera critica el test de igualdad en la jurisprudencia Salvadorefia, para
ensayar una nueva forma de analizar dicho examen, estableciendo las
ventajas y desventajas de cada modelo, y asi poder optar por el que mejor

garantice el Derecho Fundamental a la Igualdad.

Socialmente se justifica, pues representa una posibilidad de
optimizar la clausula de igualdad, ayudando a comprender de la manera
mas sencilla, el test de igualdad como un mecanismo de proteccion de

Derechos Fundamentales, en la medida que abordaremos el examen en



mencion desde esa perspectiva. Desde un punto de vista practico, se
justifica por conllevar a la resolucion de controversias concretas de la
realidad de El Salvador, explicando los limites y dificultades del actual
examen de igualdad y proponiendo reformas que impactaran en la esfera
de proteccion del Derecho Fundamental de la Igualdad.

Emplearemos en nuestra investigacion cientifica de orden
jurisprudencial un método de tipo cualicuantitativa, por la naturaleza del
presente estudio y enfoque aplicado para la investigacion, es decir, tendra
elementos cuantitativos al aplicar un muestreo probabilistico y cualitativo,
por el muestro no probabilistico realizado por medio de entrevistas y

encuestas.

En la investigacion utilizaremos un método holistico debido a que la
comprension holistica busca entender los eventos desde diferentes
perspectivas con el fin de lograr una mayor comprension, en cuanto al test
de igualdad en la Jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, su complejidad, posibilidades o posibles relaciones
con el contexto, mas no global ni definitiva. Con esta investigacion no se
aportaran, desde luego, conclusiones definitivas ni generalizables, pero si
definiremos mas concretamente el problema de investigacion. En suma,
proporcionara la informacion necesaria para aproximarse al fendmeno con
mayor conocimiento en un estudio posterior.

En esta investigacion analizaremos las caracteristicas mas
importantes del test de igualdad respecto a su aparicién y comportamiento
en la jurisprudencial de la Sala de lo Constitucional Salvadorefia. De esta
aproximacion, tampoco se pueden obtener conclusiones generales, ni
explicaciones, sino mas bien descripciones del comportamiento de un

fendmeno dado.

Nuestro estudio beneficiara principalmente a la Universidad de El
Salvador, pues haremos un aporte bibliogréfico a la biblioteca universitaria,
a la cual podréa acceder toda la comunidad universitaria, ampliando asi sus
conocimientos sobre el test de igualdad en la jurisprudencia de El Salvador,

ayudando como base para futuras investigaciones. Asimismo, beneficiara
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toda la poblacion Salvadorefia, por tratarse de un tema de importancia

general, que va orientado a la tutela efectiva de Derechos Fundamentales.

Otro sector beneficiado con nuestra investigacion sera la comunidad
juridica, ya que con el estudio jurisprudencial hemos observado como la
mayoria de demandas en las cuales invocan en test de igualdad terminan
en improcedencia, por no reunir los requisitos basicos que la Sala de lo
Constitucional ha establecido en su jurisprudencia. Con esta tesis
pretendemos evidenciar la forma en la que se ha desarrollado el test de
igualdad en la Sala de lo Constitucional Salvadorefia, determinar si las
exigencias de la misma respecto al test de igualdad permiten o garantizan

las tutelas efectivas de los Derecho fundamentales.
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CAPITULO I
ESQUEMA ESTRUCTURAL DEL TEST DE IGUALDAD

2.1 BASE HISTORICA.

2.1.1 SURGIMIENTO DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA
IGUALDAD.

El derecho fundamental a la igualdad, se ve manifestado en la
evolucion histérica de los derechos fundamentales y de la igualdad. El
primero, inicié en la edad media, con el proceso de reconocimiento juridico,
con los primeros documentos que reconocen los derechos fundamentales,
uno de los méas importante de ese periodo es la Magna Charta Libertatum,
gue fue suscrita el 15 de junio de 1215, por el Rey Juan Sin Tierra, los
obispos y los barones de Inglaterra; esta Carta Magna representa un paso
decisivo en el desarrollo de las libertades publicas inglesas. La expresion
"derechos fundamentales”, segin Antonio Pérez Lufio“, aparecié en
Francia hacia 1770, pero el primer catdlogo de derechos fundamentales
debidamente incorporados a un texto constitucional aparecioé hasta el 12 de
junio de 1776 en la Declaracién de Derechos del Buen Pueblo de Virginia,
el cual era una de las mas completas constituciones particulares que
contenian un catalogo de derechos; posteriormente estos derechos se
incorporaron en el Bill of Rights de la Constitucion de los Estados Unidos
de Norteamérica, de 1787 yen la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano, uno de los documentos juridicos mas importantes dentro

del proceso de positivacion de los derechos fundamentales.

Se debe destacar que, con la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, suscrita por los paises miembros de la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA), en abril de 1948 y la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobada por la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), el 10 de diciembre de ese

4 Pérez Lufio, Antonio; apud: Navaprete Azurdia, Salvador, (1993), Glosario Constitucional
Salvadorefiio, en Revista de Ciencias Juridicas, Afio ll, No. 5, Centro de Investigacion y Capacitacion,
San Salvador, p. 120.
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mismo afio, se inicia una etapa en la positivacion de los derechos
fundamentales, que hace comprender que éstos, antes que, creados, son
reconocidos por el poder constituyente y tal reconocimiento forma parte de
la Constitucion de un Estado, en cuanto instrumento fundamental, a partir
de entonces las constituciones modernas incluyen en la parte dogmatica el

reconocimiento de los derechos fundamentales.

Ahora bien, el segundo punto a abordar es la igualdad, esta
comienza su estudio con Platén y Aristételes; este Ultimo senald: “parece
gue la justicia consiste en la igualdad, y es asi, pero no para todos sino para
los iguales; y la desigualdad parece ser justa, y lo es, en efecto, pero no
para todos sino para los desiguales”®. En la Edad Antigua, durante el
Imperio Romano se empieza a experimentar un comportamiento
influenciado por las tesis de los primeros cristianos y, sobre todo, por el
agotamiento de las fuentes tradicionales de suministro de nuevos esclavos
como resultado de la finalizacion de la expansion territorial romana, durante
todo este periodo el paradigma de lo humano fue el hombre y todas las

instituciones y leyes que se crearon giraron en torno a sus necesidades.

En la Edad Media, se proclama que la igualdad fundamental entre
todos los hombres exige un reconocimiento cada vez mayor porque todos
ellos estan dotados de un alma racional y creados a imagen de Dios y por
ende tienen la misma naturaleza y el mismo origen; la igualdad se presenta
entonces como una necesidad de la sociedad, en la que los hombres se
obligan a respetarse y vivir en paz. Posteriormente, la Edad
Contemporanea inicia a partir de la Revolucion Francesa de 1789, la cual
enfoco la igualdad como derecho individual, y la consagré en la era de los
revolucionarios liberales, surgiendo con esto la igualdad en las
formalidades, es uno de los tres principios proclamados como lema, que
eran, libertad, igualdad y fraternidad, luego surgié la Declaracion de los

Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789 en Francia con lo que se

5 Aristételes, Politica, libro Il y Etica a Nicomaco, Libro V, citado por Karla Pérez Portilla, Principio
de igualdad alcances y perspectivas, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM 2005, México.
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consagra la igualdad Juridica. El siglo XIX se caracterizd
fundamentalmente, por el surgimiento de nuevos Estados como producto
del proceso independentista llevado a cabo en América Latina,

extendiéndose asi hasta la actualidad.

En definitiva, la evolucién y reconocimiento del derecho fundamental
a la igualdad, encuentra sus cimientos en los precedentes establecidos.
Hoy en dia la igualdad como derecho fundamental es una de las
manifestaciones mas significativas en el ordenamiento juridico, de los que
se encuentran similarmente situados a obtener un trato igual en las leyes,
por lo tanto este derecho necesita de la invocacion de algun interés legitimo
o derecho subjetivo diferente para existir, por lo que, el derecho a la
igualdad, solo tiene naturaleza propia cuando se relaciona con la
vulneraciébn de otro derecho subjetivo o de un interés legitimo

necesariamente en un campo material determinado.

2.1.2 ORIGEN Y EVOLUCION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD.

El principio de igualdad es un principio general del derecho que tiene
también su ambito de aplicacion en las disciplinas tributarias. Su origen
mas reconocido en occidente se remonta a la época de la revolucion
francesa. El "Antiguo Régimen", como peyorativamente llamaba la
ilustracion al sistema politico, socioecondmico y religioso que imperd en
Francia hasta casi fines del siglo XVIII, se caracterizd por la desigualdad
existente entre los distintos estamentos sociales: sobrecarga abusiva de
impuestos para el campesinado por un lado y privilegios ostensibles para

el clero y la nobleza por el otro.

Dice Rodolfo R. Spisso: "El principio de igualdad ante la ley surge
como una reaccion al sistema de privilegios y discriminaciones. Mas que
propiciar una verdadera igualdad entre todas las personas, el principio

persigue acabar con situaciones de desigualdad".® "Todas las personas son

6 Rodolfo R., Spisso, (2000), Derecho Constitucional Tributario, Lexis Nexis Depalma.
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consideradas iguales ante la ley vy titulares de los mismos derechos, mas
sin que ello signifique pretender influir, mediante tratamientos
diferenciados, en la estructura de la sociedad, ante situaciones de
desigualdades de hecho, que impiden el disfrute de esos derechos que la
ley consagra”.

Este principio va a ser progresivamente referido al momento de
aplicacion de la ley y se habla entonces de igualdad en la aplicacion de la
ley. Aqui ya no se trata de que la ley sea general e impersonal, sino que su
aplicaciéon por los poderes publicos encargados de esa tarea se haga sin
excepciones, sin consideraciones personales. Estos dos significados del
principio de igualdad, propios de la ideologia liberal, cumplieron sin duda
una importante funcion en el momento historico en que fueron formulados
El principio de Igualdad ante la Ley supone que la legislacién ve a todos
sus destinatarios por igual, sin hacer ningun tipo de distincion, e implica,
para sus aplicadores, la prohibicion de no atender otro tertium

comparationis mas que el que la ley ofrece.”

2.1.2.1 ORIGEN DE IGUALDAD ANTE LA LEY O IGUALDAD
FORMAL.

La igualdad ante la ley constituye una de las perspectivas que adopta
la igualdad en al &mbito constitucional de los estados como en el &mbito del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. En el &mbito interno de
los Estados, una primera dimension de la igualdad ante la ley tiene sus
antecedentes en la declaracion de la independencia de los Estados Unidos
en 1776 y en la Revolucion Francesa de 1789, siendo asumida luego por el
constitucionalismo clasico y contemporaneo, por el cual, se reconoce la

igual naturaleza y atributos esenciales a todos los seres humanos.

7 Rubio Llorente, Francisco, (1997), La forma del poder, Centro de Estudios Constitucionales
Madrid, pag. 623.
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Este principio asumié una importancia decisiva en la Revolucion
Burguesa del Siglo XVIII, que se propuso, entre sus principales objetivos,
terminar con el sistema de inmunidades y privilegios propios del mundo
feudal.® En esta formulacién burguesa, el principio de igualdad se orienta a
la garantia de igualdad de trato a todos los destinatarios de la nhorma juridica
y la ausencia de todo privilegio en materia de jurisdicciéon e impuestos.® En
la época liberal, la igualdad ante la ley viene a significar poco mas que un
caracter del mandato legal, la generalidad e impersonalidad en la
delimitacién de los supuestos de su aplicacion. Igualdad se identifica con
generalidad ante la ley, lo que supone que todos se someten igualmente al
ordenamiento y todos son titulares de los derechos reconocidos en ese

ordenamiento.1°

2.1.2.2 ORIGEN DE IGUALDAD MATERIAL O REAL

El principio de igualdad material o real suele entenderse como una
reinterpretacién del principio de igualdad formal en el Estado Social del
Derecho. ! Esta se cristaliza en las luchas sociales por la igualdad
sustantiva o derechos sociales de las personas, particularmente en la
segunda mitad del siglo XX, que es cuando accedemos a una conciencia
de universalidad y de humanidad, especialmente en lo que hace a los
derechos de las personas (derechos humanos). En definitiva, la idea de
igualdad hay que entenderla como proceso histérico de emancipacion?i?.

Por eso, las practicas sociales de igualdad son practicas historicas y, como

8 La formulacién clasica de la igualdad ante la ley, es originaria de la Revolucion Francesa. Asi, la
Declaracion de 1789 dice: “La ley debe ser la misma para todos, tanto si protege como si castiga”
y la Carta otorgada el 8 de junio del 1814, establece que: “Los franceses son iguales ante la ley”.

9 A. Serrano Gonzalez, (1985), El principio de igualdad ante la ley en la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional, en L. Martin Retortillo, de la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Zaragoza,
Seminario de Profesores de la Facultad de Derecho, Pag. 39.

10 M. Rodriguez-Pifiero y M.F. Fernandez Lopez, (1986), Igualdad y Discriminacién, Madrid, Tecnos,
Pag. 20.

1 H. Heller, Escritos politicos, Madrid, Alianza, pag. 332
12 pérez Lufio, V. A., (2005), Dimensiones de la igualdad, Dykinson, Madrid, pag. 16 y ss.
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tales, pese a las limitaciones de cada tiempo, estdn ubicadas en ese

proceso histérico de lucha por la igualdad de los seres humanos.

Hermann Heller propone que la mera igualdad formal o ante la ley,
sea corregida en el Estado social mediante la consideracion de la posicion
social real en que se encuentran los individuos a los que se va a aplicar esa
ley. Asi afirma: "La igualdad formal de la democracia politica, aplicada a
situaciones juridicas desiguales, procede un Derecho material desigual,
contra el cual declara su hostilidad la democracia social. 3

Puesto que es un hecho que en toda comunidad se dan
desigualdades sociales y econdémicas entre los individuos, una
interpretacion material del principio de igualdad supone la exigencia de que
sea el Estado el encargado de hacer realidad este principio. No basta con
gue el Estado dicte normas no discriminatorias, sino que ha de adoptar
medidas para conseguir la igualdad efectiva de todos los ciudadanos. Y
entre estas medidas puede ser preciso en ocasiones dictar normas
aparentemente desiguales para favorecer a ciertos sectores de poblacion

en situacion de inferioridad econdmica o social.

El derecho no es, una pura estructura formal, sino una estructura
dotada de un sentido necesario. Todo derecho se pretende justo y la idea
de justicia es la que lleva derechamente al principio de igualdad que en
cierto sentido, constituye su contenido esencial, aunque no su contenido
unico, pues a pesar que el enunciado que ordena tratar los casos
semejantes de la misma manera y los casos diferentes de distinta manera
y un elemento central en la idea de justicia, en si es incompleto y mientras
no se le complemente no puede proporcionar ninguna guia determinada

para la conducta.

3 lbidem, pag. 332
14 K. Larenz, (1985), Derecho justo, fundamentos de ética juridica, Madrid, Pags. 25-32.
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2.1.2.3 ORIGEN DE IGUALDAD EN LA LEY.

En el siglo XX la igualdad empieza a entenderse como un criterio
referido al contenido de la ley y a las distinciones que esta puede hacer. En
un principio la igualdad ante la ley solo significaba la abolicion de la
sociedad estamental, y, por tanto, implicaba que la ley fuera la misma para
todos, y luego que se aplicase segun criterios uniformes; fue hasta el siglo
XX que el principio de igualdad ante la ley adquiere un sentido referido al
propio contenido de la ley, que debe ser igualitario. Solo en este sentido
cabe hablar de «igualdad en la ley» o «frente al legislador». Por su parte,
Rodriguez Pifiero y Fernandez Lépez!® , destacan que en los origenes de
la Edad Contemporanea el concepto de igualdad ante la ley implicaba solo
la inexistencia de privilegios y algunas caracteristicas de la ley, como la
eficacia erga omnes, la generalidad y la impersonalidad, para mas adelante
aproximarse a la idea de la igual aplicacion de la ley.

El concepto de igualdad en la ley ha sido objeto de una apreciable
evolucién histérica que le ha llevado desde unos origenes en los que se
referia a caracteristicas estructurales de la ley, como la generalidad o la
impersonalidad, a incidir directamente en el contenido de la propia ley,
utilizdndose como criterio que permite rechazar determinadas distinciones
realizadas por el legislador (aunque también establecer qué distinciones
legales son conformes a la Constitucion). La igualdad en la ley se refiere a
la igualdad como derecho fundamental, a su eficacia vinculante frente al

derecho, frente al legislador.®

Una vez abordados puntos claves para nuestra investigacion como
lo son el origen y evolucion tanto de la Igualdad como Derecho
Fundamental, y la igualdad como principio, nos centraremos en el tema
principal de nuestra tesis que lo constituye el test de igualdad, como
mecanismo para dirimir conflictos que susciten entorno a la igualdad ya sea

como principio o Derecho, y para ello analizaremos el surgimiento del

15 1bid., pag. 19y ss.
16 Cruz Villalén, Pedro, (1989), Formacién y evolucién de los derechos fundamentales, Revista
Espafola de Derecho Constitucional, N° 25, Madrid, pp. 35y ss.




18

mismo en el &mbito internacional y nacional, destacando las caracteristicas

especiales que en cada region se le da al test de igualdad.

2.1.3 ORIGEN Y EVOLUCION DEL TEST DE IGUALDAD.

El Test de Igualdad es un método para la interpretacion y solucién
de casos dificiles que las Cortes Constitucionales han adoptado para poder
garantizar el derecho a la igualdad, y del resto de derechos fundamentales
cuando las controversias se suscitan en torno al principio de igualdad, por
esta razon, el Test recorre una linea histérica junto a la igualdad como

derecho y principio en todos los paises del mundo.

La igualdad tiene su primer antecedente universal en las sagradas
escrituras, sin embargo, su propia definicibn ha cambiado con el tiempo;
con el surgimiento de los Estados de democraticos de derecho se da origen
a la igualdad como un principio juridico muy importante que impone a los
Estados la obligacion de respetar un sistema de valores y derechos
fundamentales, pero esto no termino con la problematica fundamental que
adolecian los paises del mundo “la discriminacion”, problema que
desencadeno diversas luchas en los paises, una de ellas fue la lucha social
en favor de la inclusién de las mujeres para ejercer el voto'’, y las luchas
por la igualdad al acceso al empleo para hombres y mujeres en Europa,
mientras que en los Estados Unidos se daban luchas por la igualdad entre

razas.

Estas luchas hicieron ver a los Estados'® que no era suficiente el
hecho de que la igualdad se acogiera en sus Constituciones como un
derecho fundamental y un principio juridico, debido a la existencia de casos
dificiles en los que habia que valorar y no bastaba que las Cortes

17 Ruiz Carbonell, Ricardo, (2010), La evolucién histérica de la igualdad entre hombres y
mujeres. Art. Publ. en Consuelo Maqueda Abreu y Victor Manuel Martinez Bullé-Goyri, Derechos
humanos: temas y problemas. México, Ed. IJUNAM-Comisidon Nacional de Derechos Humanos.

18 Anne F. Bayefsky,(2016), El principio de igualdad y no discriminacién en el Derecho
Internacional. Trad. Titulo original: "The Principle of Equality or Non-Discrimination in
International Law”, publicado en Human Rights Law Journal, Vol. 11, N2 1-2, 1990, pp. 1-34.
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Constitucionales se apegaran a los textos legales e internacionales
referentes a los derechos humanos de los pueblos, por lo que en Europa
con el propdsito de garantizar los derechos fundamentales que se encierran
en la esfera del principio de igualdad y no discriminacion se empieza a
hablar del Test Europeo de Igualdad como método de interpretacion de la
Corte Constitucional; luego, en Estados Unidos con el propdsito de crear
un sistema de proteccion a los derechos fundamentales se crea el Modelo
Americano de Test de Igualdad; afios mas tarde, tomando en cuenta
aspectos del Test Europeo y del Test Americano surge en Colombia el
denominado Test Integrado de Igualdad, el cual pretende garantizar la

igualdad como derecho y como principio, en sentido formal, material y real.

2.1.3.1 AMBITO INTERNACIONAL.
2.1.3.1.1 MODELO AMERICANO.

Al margen de las alusiones a la igualdad natural en las “Declarations
of Rights” de las colonias americanas y en el texto de la Declaracién de
Independencia de 1776, la Constitucion de los Estados Unidos de América
de 1787 no incluyo inicialmente ninguna referencia a la igualdad; fueron
algunas de las enmiendas a la Constitucion'® que se afiadieron a esta a
raiz de la guerra civil y de la labor de los movimientos abolicionistas de la
esclavitud las que proporcionaron la base textual para el desarrollo
jurisprudencial y doctrinal del principio de igualdad en los Estados Unidos,
cuya problematica fundamental se centraba mas que todo en la cuestion
racial, por lo que la Corte constitucional apoyada en la sentencia Brown
contra el Consejo de Educacion de Topeka de 1954,%° crea un juicio de

igualdad como un mecanismo para la proteccion de los derechos humanos.

Este segundo modelo de Test de Igualdad creado por los Estados

Unidos, se caracteriza por tener diferentes niveles de escrutinios aplicables

9 Vida, Martin Maria Angeles. (2003). Evolucidn del principio de igualdad en Estados
Unidos. Nacimiento y Desarrollo de las Medidas de Accion Afirmativa en Derecho
Estadounidense. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, (68), 151-194.

20 Brown v. Board of Education 1,347 U.S. 483 (1954).
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a cada caso especifico, dependiendo del grado de vulneracién o peligro del
derecho. Asi para cada nivel de escrutinio se determina un procedimiento
especifico para que la sentencia que dicte la Corte sea proporcional al dafio

o vulneracion causada.

El primero de estos niveles es el escrutinio suave, que lo Unico que
busca determinar y decidir es que la ley demandada busque un fin legitimo
con la medida de diferenciacion que aplicara, sin mayor complejidad de
analisis. El segundo nivel de escrutinio es el estricto, el cual es usado
cuando el fin de la medida de diferenciacion utilizada, contiene criterios
sospechosos, es decir, casos de racismo o discriminacion evidentes y
dafosas a un sector amplio de la sociedad, y esta medida solo es usada en
casos donde el fin publico es imperioso para proteger este sector de la
sociedad. Por ultimo, esta el escrutinio intermedio, que busca determinar si
el fin de la medida efectivamente creada por el legislador estd basada en
criterios sensibles, se busca que la medida satisfaga un objetivo importante

y ser claramente efectiva para lograrlo.

2.1.3.1.2 MODELO EUROPEO.

En los tratados constitutivos de las comunidades Europeas no existia
una regulacién en materia de igualdad, hasta que con la sentencia dictada
en el caso Luth?! se reconocié que los Estados que forman parte de la
Union Europea, deben ser Estados democraticos de Derecho que respeten
un sistema de valores y derechos fundamentales, por lo que se destaca
gue el derecho a la igualdad ha sufrido un proceso de evolucion hasta llegar
a su concepcion actual; una de las principales luchas emerge en el seno de
las relaciones laborales para asegurar la igualdad de acceso al empleo para
hombres y mujeres sin distincién, lucha de la cual derivaron otras, tales
como, el Tratado de Amsterdam del 2 de octubre de 1974, donde se asiente

el caracter transversal u horizontal del principio de igualdad, estableciendo

21 Tribunal Constitucional Federal Aleman, Sentencia BVerfGE 7, 198 caso Luth, 15 de
enero de 1958.
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mandatos de no discriminacién y ampliando su integracion en la politica

social de la Unién Europea. 22

Con el proposito de garantizar los derechos fundamentales que se
encierran en la esfera del principio de igualdad y no discriminacion en
Europa se crea un modelo de Test de Igualdad?® que sigue el modelo del
principio de proporcionalidad, el cual establecia como objetivo general del
analisis que la medida usada por el Estado fuera proporcional tanto en los
derechos que queria proteger, como en las posibles afectaciones que esta
medida pudiera tener en otros derechos fundamentales, es decir, que,
aungue se presentaran posibles restricciones a la libertad de los individuos
de la sociedad, seria una medida justa si el bien que se le hace al sector
vulnerado de la sociedad, es idéneo para garantizar la igualdad real con los

demas.

Este Test primeramente se preocupa por determinar primero, que la
medida busque un fin constitucionalmente permitido, en segundo lugar,
determina que la medida sea realmente enfocada al logro de ese fin
constitucional, y, por ultimo, determina que la medida sea proporcional al

fin perseguido y no afecte gravemente otros derechos.

2.1.3.1.3 MODELO COLOMBIANO O INTEGRADO.

En Colombia influyo mucho la existencia tanto del Test Europeo,
como la del Americano, para poder hablar de lo que ahora se conoce como
Test Integrado o colombiano, el cual tienen sus origenes en la sentencia
C093 del afio 200123, en esta sentencia se buscé determinar como seria el
nuevo test aplicable en Colombia, el cual fue desarrollado en su totalidad
por la Corte Constitucional, y se cred, mas que como un mandato como una

herramienta para la argumentacion juridica de las decisiones tomadas en

22 Regafia, L. C. (2015)._lqualdad y principio_de proporcionalidad en el Derecho
Europeo: especial referencia a los derechos fundamentales. RUE: Revista
universitaria europea, (23), 151-174.

23 ), Giraldo Hincapie, (2012), Test de igualdad como técnica de interpretacién de derechos
fundamentales en Colombia. Revista de Investigaciones. No. 19.
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la sentencia, que permitiera organizar el discurso y hacer mas simple la
interpretacion del andlisis del caso y la sentencia que se dicte,
estableciendo una conexién logica entre el discurso y el resultado, es decir,

una técnica metodoldgica para resolver casos dificiles.

El test se aplica como método de comparacion entre dos sujetos, de
los cuales uno de ellos se encuentra en situacion desfavorable con relacion
al otro, y es por ello que se deben garantizar medidas efectivas para que
ambos se encuentren en igualdad, con relacibn al otro, se trata
basicamente de un deber de promocidn, si no hay sujetos comparables no
se puede aplicar el test, porgue no habria un punto de referencia para tratar

la vulneracion al derecho a la igualdad.

Existen dos parametros para determinar si son sujetos comparables
0 no?, el primero es con el fin de la ley, el cual evalta la situacién de los
sujetos desfavorecidos, a la luz de la ley, y el segundo es el del grupo mas
préximo, que lo que busca es evaluar si hay grupos préximos o similares a
este para compararlos y ver como se le debe garantizar la igualdad. Este
test ha sufrido varios cambios a través del tiempo debido a las criticas, sin
embargo, este ha garantizado en todos los casos que se defienda la
igualdad como derecho y principio, no solo en sentido formal, sino también

en sentido material y real.

2.1.3.2 AMBITO NACIONAL.

El Test de Igualdad en El Salvador, es un tema de vanguardia, por
lo que carece de precedentes histéricos, no obstante el antecedente
mediato es en el afio de 1996 se evidencia que la Sala de lo Constitucional
de El Salvador ha retomado el desarrollo de la igualdad: “es evidente que
el mandato constitucional no significa que el legislador tiene que colocar a

todas las personas en las mismas posiciones juridicas, ni que todas

24 Garcia Garcia, José Francisco, (2011), El Tribunal Constitucional y el uso de test: una
metodologia necesaria para fortalecer la revisién judicial. Revista Chilena de Derecho, 101-
138.
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presenten las mimas cualidades o se encuentren en las mismas situaciones
facticas. Pretender tal igualdad sélo provocaria la aparicion de disparates
juridicos, pues la riqueza de la diversidad humana no puede ser reducida a
una sola categoria, hay limites naturales que lo imposibilitan. Por lo tanto,
el principio general de igualdad que vincula al legislador no puede exigir
gue todos los sujetos juridicos deban ser tratados exactamente de la misma

manera ni tampoco que todos deban ser iguales en todos los respectos.

Ante la imposibilidad de la igualdad universal, la técnica mas
recurrida —quiza por su aptitud- para dar contenido al principio de igualdad
es la formula helénica de tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual...”?®,
ademas de la concepcion formal de la igualdad, parece luego una segunda
vision de la misma, la cual la entiende como el necesario desarrollo de una
igualdad material. La igualdad material puede ser entendida como un punto
de partida, es decir, “como no-discriminacién de ningun individuo en el
ejercicio y desarrollo de sus aptitudes de cara a su participacion en el

proceso productivo”.

El antecedente inmediato es la Sala de lo Constitucional, de la Corte
Suprema de Justicia, de El Salvador (mas adelante Sala), periodo 2009-
2018, desde el inicio de la magistratura, las decisiones de la Sala reflejaron
un alejamiento de su rol respecto de administraciones anteriores,
retomando y resolviendo demandas que pretendian, entre otras finalidades,
fortalecer el funcionamiento de las instituciones democraticas. Los
magistrados de la Sala acercaron el sistema judicial a la poblacion a través
de sentencias que respondieron a demandas de ciudadanos que
expresaron su insatisfaccion con el sistema de representaciéon, con la
respuesta del Ejecutivo a los reclamos de la poblacién acerca de la calidad
de ciertos servicios publicos y con ciertas iniciativas aprobadas por el

Legislativo que violentaban abiertamente disposiciones constitucionales?®.

% Inconstitucionalidad 15-1996, Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, El
Salvador, 14 de febrero de 1996.

26 FUSADES, (2015), El impacto del “voto cruzado” en las elecciones legislativas de marzo de
2015, Serie de investigacion 1-2015, Departamento de Estudios Politicos, noviembre de 2015.
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La capacidad del maximo tribunal constitucional para corregir las
acciones contrarias a los principios establecidos en la Carta Magna y para
exigir la modificacion de normas que vulneran los derechos ciudadanos
permitidé, como ya se dijo, la intensificacion del control de constitucionalidad
para el establecimiento de limites en el ejercicio del poder, tanto del
Ejecutivo como del Legislativo, es en este sentido que la Sala retomé no
solo el desarrollo de la Igualdad como derecho fundamental principio y
valor, sino que se encarg6 de garantizarlo y brindar medidas de proteccion
exclusivas para su defensa, con esta finalidad es que se comienza a aplicar
el Test de Igualdad como una metodologia de analisis utilizada para
resolver los casos en donde se presenta una diferenciacion hacia un sector
determinado de la poblacion o un beneficio injustificado a un sector

poblacional.

Asi entonces, lo relevante en el trato diferenciado es que estos
tengan un fundamento objetivo y razonable, desde esta perspectiva es que
tiene la tarea el Test de Igualdad que es, estudiar en cada caso la
aplicacion del principio de razonabilidad para considerar la relevancia o
irrelevancia de las condiciones dentro del ordenamiento juridico y su
justificacion frente al articulo 3 de la Constitucion de la Republica?’. Una
vez que la sala dio origen a la implementacién del Test de Igualdad,
reflejado en sus resoluciones, que se ha apoyado de la estructura de los
diferentes modelos de test de igualdad para resolver, los cuales son el
modelo americano, europeo en integrado, para aplicar el que mejor

garantice la igualdad en el caso concreto.

Los modelos de test mas utilizados por las Sala han sido el modelo
americano y europeo, sin embargo, la Sala en los ultimos afios hasta la
actualidad, se han inclinado por la aplicacion del modelo integrado, este es
una simbiosis de los dos modelos antes mencionado, es decir relaciona la

proporcionalidad y la razonabilidad, por lo que queda evidenciado la

27 Inconstitucionalidad 42-2003, Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, 14 de
diciembre de 2004.
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aplicacion de este en las resoluciones emitidas recientemente,
estableciendo que los elementos indispensables para llevar a cabo el Test
de Igualdad debe verificarse dentro de la proporcionalidad vy
razonabilidad?8,

2.2 BASE DOCTRINARIA

2.2.1 DOCTRINA CLASICA DEL CONSTITUCIONALISMO.

2.2.1.1 LA IGUALDAD COMO PRINCIPIO JURIDICO
DESDE LA DOCTRINA CLASICA.
La doctrina del constitucionalismo clasico tiene su origen en el

cambio de la cosmovisién de la sociedad, pasando de un teocentrismo
absoluto a un antropocentrismo en el cual el hombre reconoce sus
necesidades y reclama sus derechos, los dos antecedentes de origen de
esta doctrina son la independencia de Norteamérica y la Revolucion
Francesa, debido a que con ello se distribuye la idea de los derechos
fundamentales. »® Esta doctrina se nutre de los principios politicos
democraticos, los cuales se impusieron ante el absolutismo monéarquico
medieval, consagrando a la libertad como contenido principal de toda

Constitucion, y estableciendo los medios para su defensa y efectividad.

El contenido de la doctrina constitucionalista clasica encuentra su
fundamento en la racionalizacién del Derecho Publico, entendiéndolo como
el intento de establecer el imperio de la ley, con el fin de limitar el poder
politico, evitar conflictos entre los integrantes de las comunidades politicas
sociales, unificandose esto con la internacionalizacion de la consideracion
de la persona como sujeto de derecho y titular de garantias inherentes a él,
incluyéndolas en la misma carta fundamental para velar asi por el pleno
respeto y promocion de ellas, estableciendo ademas, acciones vy

mecanismos procesales para asegurar su observancia en los hechos, o

28 Inconstitucionalidad 18-2018, Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, 11 de
enero de 2019.
2% Campos, Bidart, (2018), Derecho Constitucional, Universidad empresarial siglo 21.
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enmendar una posible violacién, perturbacibn o amenaza al legitimo

ejercicio de los derechos fundamentales.

La doctrina constitucionalista clasica se rige por diversos principios
formativos, entre los cuales se encuentra el principio de supremacia
constitucional, este principio instituye sistematicamente a los 6rganos de la
administracion del Estado, estableciendo una jerarquia material de los
principios y valores perseguidos por la colectividad; el principio de
separacion de poderes, este no es mas que la no concentracién del poder
en un solo organo estatal, separandolo mediante la asignacién de tres
organos con atribuciones propias dadas por la Constitucion de cada pais
con caracteristicas de funcionamiento tendientes a evitar la tirania; y el
principio de igualdad, desde la perspectiva de los derechos fundamentales
y las garantias constitucionales, el cual se orienta a la efectiva tutela de los

atributos de la persona humana dentro de un Estado.

La igualdad como principio juridico dentro de la doctrina clasica del
constitucionalismo® vincula a todos los poderes publicos por ser la igualdad
una exigencia cada vez mas extendida en todos los ambitos de la sociedad
y se encuentra intimamente ligada a la dogmatica de los derechos
fundamentales, debido a que el derecho que se deriva de dicho principio es
el mas enigmético y desconcertante, siendo uno de los derechos
fundamentales mas invocados y recurridos, por lo que es la piedra angular

de numerosas resoluciones judiciales, este es la igualdad.

Este principio es reconocido por la doctrina constitucionalista clasica
como uno de los mas importantes dentro de una constitucion porque opera
como una garantia juridica plasmada por el legislador en las constituciones
para la efectiva tutela de los derechos fundamentales, el cual permite
también a los tribunales constitucionales ampliar el contenido del derecho

a la igualdad que se establece inicialmente en la Constitucion, esto implica,

30 Ruiz Carbonell, Miguel, (2013), Constitucionalismo clisico y moderno. Desarrollo y
desviaciones de los fundamentos de la teoria constitucional, Editorial Centro de Estudios
Constitucionales del Tribunal Constitucional de Lima, Peru.
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entender que el contenido de la igualdad no se reduce Unicamente en la
prohibicibn de tratos desiguales a personas que se encuentran en
situaciones juridicas iguales, sino que su contenido se amplia a la no
prohibicion de los tratos diferenciados cuando debe realizarse una
equiparacién de situaciones juridicas distintitas para lograr la igualdad de
los sujetos que alegan una desigualdad, por ello, para determinar si una
diferencia de trato es constitucionalmente admisible o discriminatoria habra

gue someterse al test de igualdad.

2.2.2 DOCTRINA DEL CONSTITUCIONALISMO
CONTEMPORANEO.

En “Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion
constitucional™! Susanna Pozzolo propone llamar neoconstitucionalismo a
cierto enfoque del derecho, compartido por un grupo de iusfilosofos que
coinciden en poner el acento en ciertas nociones (principios vs. normas,
ponderacion vs. subsuncion) y en desplazar su atencion de la ley a la
constituciéon y del legislador al juez. Segun esta autora, “aquello que
distingue a la doctrina neoconstitucionalista es la adopcion de un peculiar
modelo constitucional , el “modelo axioldgico de la constitucion concebida
como norma”, conforme al cual la autoridad y caracter vinculante de la
constitucion remiten a una justificacion de caracter moral, que se halla en

los contenidos de esta norma.

El constitucionalismo contemporaneo concibe la igualdad como un
principio y como un derecho. En cuanto al principio se expresa en el
mandato contentivo de orden universal que dice que todas las personas y
ciudadanos somos iguales en derechos y deberes; esto cual implica un
deber de obligatorio cumplimiento para todas las autoridades en la
aplicacion de la ley, pero que también vincula al legislador cuando configura
y crea el derecho y establece el ordenamiento juridico necesario para fijar

las politicas publicas, porque al establecer derecho u obligaciones a las

31 Doxa, (1998), num. 21-ll, pags.339-353.
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personas y los ciudadanos define la forma del Estado y por lo tanto el
modelo democratico. En cuanto derecho, la igualdad es un derecho
subjetivo que en la praxis se traduce en deberes de abstencion, como la
prohibicion de la discriminacion y en obligaciones de acciones positivas
como la consagracion de tratos favorables a grupos y ciudadanos que se

encuentran en situaciones de riesgo social.

2.2.2.1 LA IGUALDAD COMO PRINCIPIO DESDE LA DOCTRINA
DEL CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO.

El fundamento filoséfico de este principio lo encontramos ya en
Aristoételes (384 AC - 322 AC), cuando se referia a la justicia y la explicaba
de la siguiente manera: “Parece que la justicia consiste en igualdad, y asi
es, pero no para todos, sino para los iguales; y la desigualdad parece ser
justa, y lo es, en efecto pero no para todos, sino para los desiguales”. Este
filosofo ya hacia una distincién entre trato a iguales y trato distinto a
desiguales. A través del tiempo fue desarrollandose su contenido, que es
amplio, y desplegando teorias para tratar a todos por igual siguiendo la
naturaleza humana del individuo, pero aceptando diferencias que llevarian
a un trato igual a los iguales y desigual a los desiguales, siguiendo las

posturas ideoldgicas de sus desarrolladores.

Para esta diferenciacién de trato desigual a los desiguales sera
necesaria la identificacion de tal situacion y ser prevista en el Derecho para
gue su “trato desigual” sea legitimo. En la doctrina juridica, el afinar el trato
desigual a las personas, es la esencia del principio de igualdad, pues
existiendo claridad sobre el trato desigual, podra aplicarse el derecho con
justicia, tanto para la emision de normas juridicas, cuanto para la aplicacion

de las mismas en casos concretos.

Entre los doctrinarios contemporaneos esta Miguel Carbonell que

para la explicacion de la igualdad cita a varios autores como por ejemplo a

32 Carbonell, Miguel, (2010), Neoconstitucionalismo y Derechos Fundamentales, Cevallos libreria
juridica, Quito, Ecuador, Pag. 198.
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John Rawls (“Teoria de la Justicia”) para explicar que para la edificacion de
una sociedad justa debe seguirse dos principios:
“Primer Principio: Cada persona ha de tener un derecho igual al esquema
mas extenso de libertades bésicas que sea compatible con un esquema
semejante de libertades para los demas. Segundo Principio: Las
desigualdades sociales y econémicas habran de ser conformadas de modo
tal que a la vez que: a) se espere razonablemente que sean ventajosas

para todos, b) se vinculen con empleos y cargos asequibles para todos.”?

Podriamos explicar que su primer principio, sigue la postura de
Aristételes, esto es existe identidad en justicia e igualdad, para el desarrollo
de los derechos fundamentales. Sin embargo, en el segundo principio, Si
bien reconoce la regla general de la igualdad, también reconoce la
desigualdad que tiene que ser admitida sobre la base de dos
consideraciones: i) la proteccion del méas débil, y ii) la igualdad de

oportunidades.

Otro tratadista, citado por el mismo autor para explicar la igualdad,
es Paolo Comanducci, quien indica que la igualdad puede ser estudiada
desde tres perspectivas: i) desde un punto de vista de sentido l6gico —
linglistico, por la cual la norma en su sentido obvio del concepto, que debe
definirse linguisticamente, se tratara a todos por igual porque la situacion
de los sujetos es idéntica; ii) desde una perspectiva filosofico — politica,
donde tendra que atenderse distintos tipos de igualad como lo son: a) la
econdmica, b) la del bienestar de las personas; c) igualdad politica. La
primera definida por los recursos con los que cuentan las personas, la
segunda hace referencia a la cantidad de recursos que dispone el individuo
para sus fines, y en cuanto a la igualdad politica es considerada como

capacidad que tienen todas las personas de la sociedad de participar en la

33 Carbonell, Miguel, (2010), Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales, Cevallos Editora
Juridica, Cita a Jhon Rawls, Pag. 187, Quito.
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creacion de normas que la rijan, asi como la capacidad para acceder a

cargos de eleccion popular.

iii) Desde una perspectiva juridica, por la cual se determinara las
condiciones para aplicar la igualdad a todos, pero aceptando las diferencias
de todos. Por ello, es necesario identificar las diferencias relevantes para
tratar distinto a determinadas personas. Si las diferencias son irrelevantes
debe dérseles un tratamiento igual, por el contrario, si las diferencias son

muy relevantes habra que dar trato distinto.

Vale la pena citar, por la claridad de su explicacion, asi como la
bondad de los aportes practicos a la igualad, al tratadista colombiano Carlos
Bernal Pulido®*, quien explica que la consecuencia del principio de igualdad
implica mandatos que deben cumplirse: tratamiento idéntico a quienes se
encuentran en la misma situacién; tratamiento diferenciado a quienes se
encuentran en dicha situacion diferente; tratamiento uniforme a quienes
presenta diferencias pero éstas no son relevantes, sino que mas relevantes
son sus semejanzas; tratamiento diferenciado a quienes presentan

diferencias y éstas son relevantes mas que sus semejanzas

2.2.2.2 LA IGUALDAD COMO DERECHO DESDE LA DOCTRINA
DEL CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO.

La igualdad es un derecho subjetivo de los ciudadanos a obtener un
trato igual, que obliga y limita a los poderes publicos a respetarlo y que
exige que los supuestos de hecho iguales sean tratados idénticamente en
sSus consecuencias juridicas, y que para introducir diferencia entre ellos,
tenga que existir una suficiente justificacién de tal diferencia, que aparezca
al mismo tiempo como fundada y razonable, de acuerdo con criterios y
juicios de valor generalmente aceptados, y cuyas consecuencias no
resulten, en todo caso, desproporcionadas. El derecho de igualdad no nace

del hecho de ser nacional de un determinado Estado o pais, sino que tiene

34 El juicio de igualdad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana, en Actas del VI
Congo Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, D. F. 2002.
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como fundamento la persona humana35, razén por la que justifica una
proteccion internacional, de naturaleza convencional, coadyuvante o

complementaria de la que ofrece el derecho interno del Estado.

La interpretacion del derecho a la igualdad, en el constitucionalismo
contemporaneo, en su vinculacion tanto en la aplicacion de la ley, como en
la creacion del derecho, implica una interpretacion material de la
constitucion y no formal, esto es desde la concepcion como orden objetivo
de valores que presenta un contenido sustancia que irradia todo el

ordenamiento juridico.

El desarrollo doctrinal de lo que constituye el amplio derecho de
igualdad también lo podemos explicar a partir de las normas del Sistema
Americano de Proteccion de Derechos Humanos, que iniciarad con la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre que se dio
en Bogotéa, Colombia en el afio 1948, que, en dos articulos, el 2 y 12 explica
la igualdad de los individuos ante la Ley sin distincion de ninguna
naturaleza. Si bien es cierto, bajo este principio se desarrolla el resto del
articulos, el principio vuelve a ser citado puntualmente para explicar que el
derecho a la educacion comprende la igualdad de oportunidades, esto es,

hace mayor énfasis en el acceso a ella para todos los individuos?®

El mandato general de igualdad, que lleva implicito el principio de
igualdad, exige que todos seamos tratados igual por el legislador, en cuanto
a la creacion del derecho. Ahora bien, al amparo del principio general de

igualdad dirigido al legislador no podemos exigir como contenido del

3 Véase el reconocimiento del Predmbulo de la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos, "Pacto de San José”, de noviembre de 1969.

36 Declaracion Americana de Derechos Humanos. Articulo 2. Todas las personas son iguales ante la
Ley y tienen los derechos y deberes consagrados en esta declaracion sin distincién de raza, sexo,
idioma, credo ni otra alguna. Articulo 12. Toda persona tiene derecho a la educacién, la que debe
estar inspirada en los principios de libertad, oralidad y solidaridad humanas. Asimismo, tiene el
derecho de que, mediante esa educacidn, se le capacite para lograr una digna subsistencia, en
mejoramiento del nivel de vida y para ser (til a la sociedad. Toda persona tiene derecho a recibir
gratuitamente la educacion primaria, por lo menos.
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principio que todos debamos ser tratados exactamente de la misma

manera.’’” Asi como tampoco que todos debamos ser iguales, desde todos

los puntos de vista; porque tal exigencia contradice, precisamente, el
sentido natural de la igualdad; y es que, si el principio de igualdad debe
tener algun contenido, este no puede permitir todas las diferencias y todas

las distinciones.

2.2.3 EL PRINCIPIO DE IGUALDAD A TRAVES DE LA
JURISPRUDENCIA DE LA SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE EL
SALVADOR.

El principio de igualdad es desarrollado e interpretado por la
jurisprudencia de la Sala teniendo como precedente la doctrina que
consiste en los estudios de caracter cientifico que los juristas realizan
acerca del Derecho, ya sea con el propdsito puramente tedrico de
sistematizacion de sus preceptos, 0 ya sea con la finalidad de interpretar
sus normas y sefialar las reglas de su aplicacién®8, en nuestro medio se
encuentra contenida en las resoluciones y sentencias de la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, pues a ella corresponde la
potestad exclusiva y la responsabilidad especial de interpretar la
Constitucion, al administrar la justicia Constitucional; por lo que,
consecuencia directa del hecho de que la Sala ejerza con exclusividad la
interpretacion de la Ley Fundamental, es que la doctrina contenida en sus
resoluciones es fuente directa del derecho o sea que vincula al Tribunal

Constitucional y a todo tribunal o autoridad.

Asi, doctrinariamente se puede destacar el aporte de Antonio Pérez
Luiio, que engloba el denominado principio de igualdad ante la ley en
diferentes manifestaciones: en primer lugar, supone la exigencia de

«generalidad», esto es, la exigencia de que todos los ciudadanos se hallen

37 Barrios Gonzdlez, Boris, La Tutela del derecho a la Igualdad en el Constitucionalismo
Contemporaneo, pag. 24.

38 Garcia Maynez, Eduardo, (1974), Introduccién al Estudio del Derecho, Editorial Porrda, S.A.,
Argentina.
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sometidos a las mismas normas y tribunales; la ley ha de ser idéntica para
todos, sin que exista ningun tipo o estamento de personas dispensadas de
su cumplimiento; en segundo lugar, supone la exigencia de «equiparacion»,
lo que implica un trato igual de circunstancias o de situaciones no idénticas
qgue, sin embargo, se estima deben considerarse irrelevantes para el
disfrute o ejercicio de determinados derechos o para la aplicacion de una
misma reglamentacion normativa; y en tercer lugar, la igualdad ante la ley
se presenta como exigencia de diferenciacion en aquellos supuestos que
se presentan aparentemente como semejantes, pero a los que un
tratamiento uniforme, que no tuviera en cuenta la situacién real, convertiria
en supuestos de desigualdad material. A este tercer criterio podrian
reconducirse los casos que tradicionalmente se consideraban incluidos en

la llamada «igualdad material»3°,

En este orden de ideas es menester, plasmar de manera general
algunas consideraciones que la Sala ha establecido en la jurisprudencia en
los ultimos afos sobre el principio de igualdad desarrollado
metodologicamente por el test de igualdad como una herramienta de
analisis, a través de la razonabilidad, proporcionalidad e idoneidad. Tal es
el caso donde se plante6 una demanda en la que se pide se declare la
inconstitucionalidad del Decreto Legislativo 10/2009 que se introdujo con la
finalidad de reformar la Ley de Servicio Civil, con la que se instaur6 el
derecho de estabilidad laboral de aquellos trabajadores vinculados bajo la
figura de contrato —que denominaron “contrato fraude”—, pero cuya funcion
era permanente en la institucion. Sin embargo, limitd los efectos del citado
decreto, pues excluyd su aplicacién para un grupo de personas; y por tal
razon vulnera los derechos a la estabilidad laboral art. 219 Cn., e igualdad
art. 3 Cn.

Sobre este planteamiento la Sala en conclusién sostiene “el principio
de igualdad no siempre implica un idéntico trato legal, al margen de

elementos diferenciadores de relevancia juridica; por ello, no toda

3% A. Pérez Lufio, (1981), El concepto de igualdad como fundamento de los derechos econémicos,
sociales y culturales, en Anuario de Derechos Humanos,
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desigualdad respecto de la regulacion de una determinada materia supone
una infraccion del citado principio, sino Unicamente aquellas que provocan
una diferencia entre situaciones que puedan considerarse iguales, sin que
medie una justificacién objetiva y razonable para ello. Entonces, en virtud
del principio de igualdad se exige que a iguales supuestos de hecho se
apliquen iguales consecuencias juridicas y, en consecuencia, se excluye la
utilizacion de elementos de diferenciacion arbitrarios o carentes de una

justificacion razonable™4°

Otro aporte importante que la Sala ha establecido es en cuanto al
alegato de violacién del principio de igualdad, y la carga de argumentar
racionalmente dicha violacion, en el supuesto que se vulnera el principio de
igualdad reconocido en el art. 3 inc. 1° Cn., al generar un trato diferenciado,
pues, al criterio del demandante, la labor que realiza un aprendiz merece la
misma proteccion que la realizada por un trabajador comun; al respecto la
jurisprudencia constitucional ha sostenido que la violacion al principio de
igualdad del art. 3 inc. 1° Cn. implica la concurrencia de elementos
concretos: (i) si el precepto contra el que se dirige su pretension contiene
una desigualdad por equiparacion o diferenciacion; (ii) el criterio objetivo
con arreglo al cual se hace la comparacion el término de comparaciéon—,
debiendo precisar, entre cudles sujetos o situaciones ocurre la desigualdad,;
(i) la inexistencia de una justificacibn para el trato equiparador o
diferenciador; y (iv) la imputacion de consecuencias juridicas a los sujetos

comparados, en virtud de la igualdad o desigualdad advertida®!.

Finalmente, la Sala recientemente sostiene que es indispensable
verificar que el trato desigual cuestionado es idoneo, necesario y
proporcionado en sentido estricto, o que no lo es, (sentencia del 7 de
noviembre de 2011, inconstitucionalidad 57-2011). Por tanto, no todo trato

diferente o equiparado es inconstitucional en si mismo, pues su

40 |Inconstitucionalidad 28-2013, Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, El
Salvador, 04 de noviembre 2015.

#! Inconstitucionalidad 7-2012, Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, El
Salvador, 16 de diciembre de 2013.
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incompatibilidad constitucional se determina por la desproporcionalidad de
la intervencion legislativa. La razén que justifica tal afirmacion se funda en
gue el principio de igualdad no siempre ordena un idéntico trato legal, al
margen de elementos diferenciadores de relevancia juridica. En algunos
casos, ellos pueden estar fundado en una justificacion objetiva y razonable

para ello®?.

2.3 BASE TEORICA.

2.3.1. TEORIA POSITIVISTA.

El término positivismo fue utilizado por primera vez por el filésofo y
matematico francés del siglo XIX Auguste Comte (1798-1857), pero
algunos de los conceptos positivistas se remontan al filésofo britanico David
Hume (1711-1775), al filosofo francés Saint-Simén (1760-1825), y al
filbsofo aleman Immanuel Kant (1724-1804). El positivismo surgié en
Francia en el inicio del siglo XIX con la afirmacion de que el conocimiento
cientifico es la Unica forma de conocimiento verdadero, promueve el culto
a la ciencia, el mundo humano y el materialismo en detrimento de la

metafisica y el mundo espiritual.

Cuando se habla de positivismo juridico, se toma como base la
definicion de Hart, al indicar que “el positivismo” se usa para designar que
no existe conexion necesaria entre derecho y moral o entre el derecho que
es y el que debe ser, que un sistema juridico no tiene lagunas y las

decisiones se deducen de reglas juridicas preestablecidas*?

Asimismo, podemos citar Alf Ross, quien define el positivismo como

“actitud o enfoque de los problemas de la filosdfica juridica y de la teoria del
Derecho, basado en los principios de una filosofia empirista y anti

metafisica, donde se puede describir el contenido del Derecho de un

42 |nconstitucionalidad 18-2018, Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, El
Salvador, 11 de enero de 2019.

43 Adolphus Hart, Herbert Lionel, (1961), El Concepto del Derecho, Abeledo-Perrot, pag. 321.

4 Alf Ross, (2010), Sobre_el Derecho y la Justicia, Edicién Eudeba, pag. 200.
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determinado pais en un momento determinado, sin recurrir a ideas o

principios tomados del Derecho o de la moral natural”*?

De las anteriores definiciones se observa claramente que la principal
tesis del positivismo es la separacion conceptual entre moral y derecho,
cuyo objeto de estudio es el derecho positivo, donde éste existe con
independencia de su relacion con la moral, el derecho bajo este paradigma
puede ser justo o injusto, sin por ello perder validez.

Una generalidad importante que se debe de mencionar es la
clasificacion, del positivismo propuesta por Bobbio. Este autor italiano
consideré que existian tres positivismos: i) el ideoldgico sintetizando,
considera al derecho valido (especialmente si es valido por ser fruto de la
voluntad de un 6rgano representativo democratico) como justo y sabio. La
validez juridica seria algo asi como la garantia de la justicia y la sabiduria
de una norma. Se refiere, pues, Bobbio** ii) El te6rico o como teoria que
resumiendo, considera que el derecho valido, por tanto el que obliga y el
gue es coercible, es el que es fruto del Estado por lo que termina por
identificar positivismo juridico con la teoria estatal del derecho. iii) El
metodoldgico acercarse al estudio del derecho que, grosso modo, sefiala
que el discurso cientifico legitimo del derecho no es otro que el que se
ocupa del estudio del derecho positivo o valido, y no del derecho que
deberia ser derecho, es decir, derecho ideal, por lo que la eleccion
determinada y consciente del objeto de estudio es lo que lo hace un
positivismo, dejando de lado otras facetas que si bien igualmente pudieron
ser estudiadas se dejan en manos de otras disciplinas diferentes a la
juridica.

2.3.1.1 CRITICAS A ESTA TEORIA.

A mediados del siglo XX, se comenzd a reconocer por teéricos y
filosofos del derecho la crisis del positivismo juridico. Esta crisis se present6

a partir del andlisis del mismo y la constatacion de que ya no ofrecia un

44 Bobbio, Norberto, (1999), El problema del positivismo juridico, Trad. de Ernesto Garzdn Valdés,

Coyoacan, Fontamara, pag. 37-67.
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marco de referencia adecuado para abordar el estudio de la ciencia juridica,
en la aplicacidon del derecho carecia de fuerza legitimadora y como teoria
resultaba insuficiente para explicar el fendmeno juridico, para autores como
Dworkin, Alexy, Ferrajoli, Nino, Atienza, Ruiz Manero, Aguilo y Rodolfo
Vazquez entre otros, la teoria positivista tiene serias limitaciones. Este
cambio de paradigma se da a partir del andlisis de la inminente conexion
entre derecho y moral, como se demuestra al presentarse problemas
legales en que el juzgador debe acudir a la argumentacion moral por
carecer de normas para solucionar el conflicto, por lo que resulta necesario
dotar de contenido ético a las normas fundamentales, para lograr que el
derecho en su aplicacién sea justo y razonable.

De alli la critica que se le hace al Positivismo por su postulacion a
la tesis de subsuncidn, segun la cual toda solucion juridica es directamente
deducible de las premisas que ofrecen los hechos, por una parte, y de la
norma juridica aplicable, por otra. En consecuencia, obvia de la tesis de la
subsuncién, el juez no hacia mas que aplicar autométicamente la ley. Lo
gue seria un incompatible con los textos constitucionales modernos que
estan llenos de principios y no de reglas; ya ante la presencia de principios
constitucionales que entran en conflicto, la subsuncién se revela como un
método interpretativo absolutamente superado, y lo que se exige es la
ponderacion y la razonabilidad, en la que ninguna de las normas en
conflicto pierde su validez, sino que a la luz del caso concreto, el juez
constitucional pondera bienes en tension y trata de potenciar o maximizar
hasta donde sea razonable ambos, procurando nunca sacrificar totalmente

uno de ellos*®

Pensemos por ejemplo en el principio de igualdad, “en el cual no
puede haber subsuncibn porque no existe una premisa mayor
constitucional”’. Otro ejemplo notable de la necesidad de ponderacién lo
constituye la libertad de expresion y el derecho al honor; cuando se da un
conflicto entre los respectivos bienes tutelados no puede imponerse

4 Carrasco Perera, A., (1984), El Juicio de Razonabilidad en la Justicia Constitucional, Revista

Espafiola de Derecho Constitucional, nimero 11, Madrid.
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definitivamente ninguno de ellos, sino que el juez esté obligado a preservar

ambos hasta donde sea posible46

2.3.2 TEORIA NEOCONSTITUCIONALISTA.

Al estudiar el Test de Igualdad en la jurisprudencia de la Sala de lo
Constitucional de El Salvador, es pertinente analizar la igualdad desde las
diferentes Opticas en que se presenta en el Derecho Constitucional, “la
igualdad como un principio juridico y como un derecho fundamental”, para
ello es pertinente referirnos a las Teorias del Derecho que aportan un
analisis de los elementos indispensables para la efectiva tutela de los
derechos fundamentales en un Estado constitucional de derecho, entre las

cuales encontramos la teoria neoconstitucionalista.

La teoria neoconstitucionalista surge posterior al positivismo, como
una nueva teoria juridica que busca transformar el Estado de Derecho en
el Estado Constitucional de Derecho?’, para eso plantea mayor intervencién
estatal y la creacion de espacios democraticos igualitarios y de respeto a
los derechos fundamentales, de manera que la Constitucién se vuelve
vinculante en las relaciones sociales tanto publicas como privadas a través
de reglas y principios con un contenido programético y axiolégico. Segun
esta teoria los principios constitucionales se tienen que interpretar haciendo
referencia a su contenido moral o a las doctrinas morales que ellos
transmiten, pues, tanto los principios constitucionales como los derechos
reconocidos, conforman el puente entre el Derecho y la moral, el cual es

imprescindible no solo para crear derecho, sino, sobre todo para aplicarlo.

46 pietro Sanchis, Luis, (1997), Constitucionalismo y Positivismo, Editorial Fontamara, Biblioteca

de Etica, Filosofia del Derecho y Politica, nimero 60, México, pag. 41; cita al Tribunal Constitucional
espafiol impone “una exigencia de razonamiento complejo que haya de la mera subsuncién, no se
trata de imponer el triunfo de la libertad de expresion o del Derecho al honor, sino solo de mostrar
y justificar el camino argumentativo que conduce a una u otra solucion”

47 Pozzolo, Susana, (1998), Neoconstitucionalismo y Especificidad de la Interpretacién
Constitucional, Doxa, Vol. 2, Num.lI.
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El aporte de la teoria neoconstitucionalista que marca la diferencia
del paso del positivismo se le atribuye al caracter meramente garantista de
los derechos fundamentales, dejando atrds la consideracion de la
Constitucion como el instrumento legal que organiza el sistema institucional
de un Estado, agregando la funcién de organizacion del sistema normativo;
suponiendo de esta manera una modificacion al sistema basico del sistema
de fuentes del Derecho, ya que por un lado incorpora los derechos
fundamentales con numerosas disposiciones llamadas a regir en las
relaciones intersubjetivas internas, y, por el otro, el juez puede aplicar
directamente la Constitucion sin que sea indispensable la mediacion
legislativa.

Finalmente, entre los diversos autores que han dado un aporte a
esta teoria ha sido dificil llegar a un consenso de su contenido, pese a ello,
existe unanimidad en cuanto a los caracteres principales, siendo estos:
principios versus normas, ponderacion versus subsuncién, Constitucion

versus independencia del legislador, jueces versus libertad del legislador.

2.3.2.1 CRITICAS A LA TEORIA NEOCONSTITUCIONALISTA.

Mientras que para algunos autores el Neoconstitucionalismo
surgi6*® para resolver un problema entre Constituciones garantizadas sin
contenido normativo, y Constituciones con contenido normativo mas o
menos denso, pero no garantizadas; para otros, es considerada una teoria
incompleta por reducir el Derecho a la moral, siendo incapaz de dar cuenta
de la especificidad del Derecho y del razonamiento juridico, reduciendo a
su vez los derechos fundamentales a principios morales, razén por la cual

ha sufrido muchas criticas, de entre las cuales de destacan las siguientes:

La primera critica que se realiza al Neoconstitucionalismo, se hace

en atencion a las cortapisas que prevé dicha teoria para la expresion y toma

48 Alterio, Ana Micaela, (2015), Una critica al Neoconstitucionalismo y a sus implicancias politicas
e institucionales, Tesis Doctoral, Getafe.
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de decisiones de la ciudadania, limitando gravemente las oportunidades
para el auto gobierno, justificando estos limites a las mayorias en pro de
los derechos fundamentales como triunfos que a su vez se apoyan en unos
valores dados que le dan certeza en tanto que son protegidos por la
Constitucion, e interpretados en ultima instancia por un grupo de jueces.
Esta critica se emite teniendo en cuenta el pensamiento de Pisarello*®
respecto de los derechos fundamentales, €l considera que de no activar e
involucrar las esferas sociales mas amplias que incluyan y vayan mas alla
de los directamente afectados, solo podria dar lugar a victorias facilmente
reversibles ante el méas ligero cambio de humor institucional.

La segunda critica que se emite es en cuanto a la legitimidad, debido
a que la teoria neoconstitucionalista propicia un esquema de derechos
fundamentales para los sujetos, pudiendo con la presencia de los propios
colectivos interesados propiciar un esquema que no solo se enfoque en
derechos fundamentales para los sujetos, sino que se propicien derechos
fundamentales con los sujetos, dejando la concesiones tecnocraticas
revocables que conciben a los destinatarios antes como objetos que como
sujetos de las politicas publicas, sino apropiaciones plurales, y
autoconscientes de la defensa e interpretacion de los derechos

fundamentales.

2.3.3 TEORIA POSTPOSITIVISTA.
El postpositivismo es una teoria que surge con la necesidad de

superar las deficiencias presentadas por la teoria positivista, por lo que se
origina en la pretendida incompatibilidad del positivismo con la nueva
realidad del Estado constitucional y en tener un enfoque exclusivo del
derecho como sistema, y ho como practica social, es por ello que el rasgo
fundamental del postpositivismo consiste en ver el derecho como una
practica social, lo cual no significa olvidarse de que el derecho es también

un sistema normativo. Mas exactamente, el derecho es una practica social

4 pisarello, Gerardo, (2001), Ferrajoli y los derechos fundamentales: ¢ Qué garantias?, Jueces para
la democracia, N° 41.
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de cardcter autoritativo, y de ahi la importancia que tiene el sistema de
normas. Pero las normas no constituyen, por asi decir, el elemento
fundamental del derecho sino que constituyen la forma externa del derecho
o la organizacion externa de la sociedad, esto es, el elemento organizativo

y necesario para satisfacer los fines del Derecho®°.

Esta forma en la que el postpositivismo ve el derecho, significa un
cambio ontologico, es decir, el derecho no seria ya un objeto, una realidad
gue esta ahi afuera y que la teoria ha de describir y explicar; sino méas bien
es una actividad en la que lo esencial es fijarse en los fines y valores que
ha de perseguir, para lo cual se hace necesario establecer una red
normativa adecuada, que supere el problema de los limites del derecho y
la conexién entre el derecho y la moral, razén por la que, se vas
incorporando la razonabilidad y argumentacion en el derecho, asi como la
importancia de los principios y derechos fundamentales, que va ligada a un
incremento y una complejidad creciente de la argumentacién por parte de

los aplicadores del derecho.

En consecuencia, el pospositivismo cambia la agenda de problemas
porque presta especial atencién a la indeterminacién del derecho®:. Se
desplaza el centro de atencion de los casos claros o faciles a los casos
dificiles, por lo que, al tratar de resolver los conflictos lo que interesa no
es tanto averiguar las soluciones del pasado sino darle solucion a los
conflictos que todavia no estan resueltos, aceptando que las fuentes del
derecho no ofrecen respuesta a muchos problemas y que se necesita
conocimiento para resolver estos casos, claro, esto tomando en cuenta una
practica argumentativa orientada por valores objetivos y principios
constitucionales, y modificar la realidad social con objetivos de justicia,
dentro de un paradigma construido en torno a la concepcion del Estado de
Derecho como Estado constitucional.

%0 Atienza, Manuel, La_concepcién Postpositivista del derecho de Miguel Angel Rodilla. 5!
Calsamiglia Blancafort, Albert, (1998), Postpositivismo, Doxa, N. 21, vol. 1, Editor Universidad de
Alicante Area de Filosofia del Derecho.
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Desde esta perspectiva es que interesa esta corriente de
pensamiento al tema de estudio porque modifica algunos planteamientos
por el positivismo, en cuanto argumentacion suficientemente amplio y
sistematico que permita articular la dimensién logico-formal con la
dimension material y la dimension pragmatica, asi también incorpora los
conflictos entre principios, en general, y muy especialmente entre derechos
constitucionales, brindando asi los instrumentos para resolver tales
conflictos que se encuentran necesariamente mas alla de las directivas del
constituyente, mas alla de lo que el constituyente ha ordenado, es decir en
las razones que subyacen de las reglas®!, en esta légica, es que el tema
encaja en dicha teoria ya que la igualdad es un principio y un derecho de
caracter fundamentalmente adjetivo que se predica siempre de algo, y este
referente es relevante al momento de realizar el control de

constitucionalidad de las leyes.

En relacion al parrafo precedente la Constitucion permite que en
algunos ambitos el legislador tenga mas amplitud para desarrollar su labor
normativa, mientras que en otros insta al Juez a ser especialmente exigente
cuando deba determinar si el legislador ha respetado las exigencias
derivadas del principio mencionado, actividad que realiza examinando la
racionalidad o adecuacion de la distincion hecha por el legislador y
cumpliendo con el requisito de la proporcionalidad, es decir el legislador no
puede tratar de alcanzar objetivos constitucionalmente legitimos de un
modo abiertamente desproporcional, de manera que el juzgador debe
determinar si la distincion legislativa se encuentra dentro del abanico de

tratamientos que pueden considerarse proporcionales.

Lo anterior, son precedentes para la aplicacién del Test de Igualdad
por parte de la Sala de lo Constitucional de El Salvador, que a través de su
jurisprudencia se encarga no solo de la constatacion de un trato distinto,
sino que consiste en establecer si existe 0 no en la disposicion impugnada

una justificacion para el trato desigual otorgado a las situaciones juridicas

51 Ferrajoli Luigi, Moreso José Juan y Atienza Manuel, (2009), La teoria del derecho en el paradigma
constitucional, 2 Edicion, Fundacidn coloquio juridico europeo, Madrid.
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comparadas, asi también, el fundamento material o sustrato factico de la
pretension contenida en la disposicion que adolece de la supuesta
inconstitucionalidad, interpretando y estableciendo sus argumentos
razonables sobre el examen de dicho Test.

2.3.3.1 MODIFICACIONES AL POSITIVISMO.
En este apartado se presentaran de manera sucinta unas de las

modificaciones que el postpositivismo le ha hecho al positivismo:

1. Del modelo de las reglas al modelo de los principios y reglas:
para el positivismo la estructura de un sistema juridico es el modelo de las
reglas, es decir, normas que correlacionan la descripcion cerrada de un
caso con una solucién normativa, cuya aplicacion no exige mas bien limita
todo tipo de deliberacion practica o valoracion; en cambio el postpositivismo
para dar cuenta de la estructura de un sistema juridico hay que considerar
gue, ademas de reglas, hay principios juridicos, es decir, hay normas que
establecen una solucién normativa, pero no definen un caso, lo que significa
qgue los principios dotan de sentido a las reglas permiten verlas, por un
lado, como instrumentos para la proteccion y promocion de ciertos valores
juridicos y, por otro, como resultados de un «balance, ponderacién o

compromiso» entre principios para el caso que ellas regulan®?.

2. De los casos regulados/casos no regulados a los casos
faciles/casos dificiles: en el positivismo lo fundamental radica en que,
conforme al modelo de las reglas, una regla es aplicable al caso o no lo es.
Si hay regla aplicable, el caso esta regulado, esta resuelto; si no hay regla
aplicable, el caso no esta regulado, no esta resuelto y en casos de laguna
gueda a la discrecionalidad de quien resuelve el caso, no hay deliberacién;
en ese sentido el postpositivismo modifica en cuanto que no hay casos
relevantes no regulados, pues en los sistemas juridicos no solo hay reglas,
también hay principios. Un caso es facil cuando la solucion es el resultado

de aplicar una regla del sistema y dicha solucién es consistente con las

52 DOXA 30, (2007), Positivismo y Postpositivismo dos paradigmas juridicos en pocas palabras,
Cuadernos de Filosofia del Derecho.




44

otras reglas del sistema y coherente, es decir, valorativamente compatible
con los principios del sistema. Por el contrario, un caso es dificil cuando la
solucion no proviene directamente de la aplicacion de una regla del sistema,
sino que hay que buscarla como la respuesta a una cuestion préctica que
requiere desplegar una intensa actividad deliberativa y justificativa.

3. De la distincion tajante entre estéatica y dinamica juridicas a la
concepcion del Derecho como practica: en el positivismo el derecho se
objetiva en normas y en actos, esta idea esta en la base de la clasica
distincidn entre estatica juridica (el derecho es un conjunto de normas) y
dindmica juridica (estas normas cambian como resultado de actos y/o
procedimientos juridicos). Esta forma de objetivacion del derecho permite
tratarlo como un objeto que esta fuera de los sujetos que lo observan y/o lo
usan, en consecuencia, es posible conocer su estructura y sus contenidos

sin necesidad de realizar valoraciones de ningun tipo.

En cambio, el postpositivismo lo modifica ya que ve el derecho como
una realidad social muy compleja y fluida que desborda por completo el
anterior marco de objetivacién, ello supone una revision total de la nocion
misma de conocimiento juridico, pues éste ya no puede pretender ser
meramente descriptivo y pasa a ser reconstructivo de una practica social.
Por otro lado, el derecho como practica presenta multiples elementos que
se encuentran en una tension interna, cuya armonizacion operativa obliga

a realizar elecciones llamadas a ser justificadas, no a ser descritas.

Después de haber estudiado las tres teorias propuestas en el
presente trabajo, la investigacién tendra como base teérica la corriente
Postpositivista en virtud que esta es una teoria argumentativa del derecho
en cuanto subraya que la practica juridica y en especial en el Estado
constitucional tiene en buena medida un caracter argumentativo aunque,
naturalmente, en el derecho no todo es argumentacion, pero ser consciente

gue esa dimension abre al jurista grandes posibilidades de actuacion para
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transformar dicha préctica precisamente en el sentido de aproximarla a los

valores del constitucionalismo®3.

2.3.4 DEFINICION CONCEPTUAL DE LA IGUALDAD COMO
PRINCIPIO, VALOR Y DERECHO.
2.3.4.1 LA IGUALDAD COMO PRINCIPIO.

La igualdad como principio juridico® obliga a los poderes publicos a
dispensar un trato a las personas acorde con su igual dignidad y que no
puede ser diferenciado, para bien o para mal, en atencion a sus
caracteristicas subjetivas, salvo que tengan una relevancia objetiva y
razonable que justifique esa diferencia. Por ese motivo se proclama la
igualdad ante la ley y la prohibicion de toda discriminacion en atencion a
cualquier circunstancia de caracter personal o social. El principio de
igualdad opera como una garantia que se despliega en dos niveles: la
igualdad en la ley, y la igualdad en la aplicacion de la ley, ya que no pueden
permitirse discriminaciones ni al establecer el contenido de una norma, ni

al darle cumplimiento.

Esa dimensién objetiva del principio de igualdad se complementa
necesariamente con otra subjetiva, que supone el reconocimiento a cada
persona del derecho individual a la igualdad de trato y a la no
discriminacion; tal derecho hace acreedora a la persona en sus relaciones
juridicas de una proteccién y garantias por parte de los poderes publicos
gue, al tratarse de un derecho fundamental tienen un caracter reforzado.
Ahora bien, la garantia de la igualdad de trato ante la ley, de cada individuo
y de los grupos de personas que compartan alguna caracteristica comun,
tiene un caracter formal, que es necesario pero insuficiente para promover
el progreso efectivo en la sociedad de las personas y grupos mas

desfavorecidos.

53 Atienza, Manuel, (2014), Ni positivismo juridico ni neoconstitucionalismo: una defensa del
neoconstitucionalismo postpositivista, Revista Argentina de Teoria Juridica vol 15.

5 Montoya Melgar, Alfredo, (2007), La lgualdad como valor, principio y derecho fundamental,
Editorial Arazandi, S.A.U.
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2.3.4.2 LA IGUALDAD COMO VALOR.

La igualdad es considerada un valor de alcance general, de suma
importancia junto a la libertad, indispensable para cimentar el Estado social
y democratico de Derecho. Su fundamento es el reconocimiento de la igual
dignidad de todos los seres humanos por el hecho de serlo, dignidad que
es innata a la persona e inalterable por razén de las circunstancias. La
igualdad como valor se proyecta en el sistema desde un punto de vista
subjetivo como una garantia general de un trato igual y no discriminatorio
de las personas por parte de los poderes publicos, y a la vez como derecho
particular de cada individuo que debe ser protegido. Este valor opera desde
el punto de vista funcional en dos dimensiones, la primera es una vertiente
formal o juridica, que se fundamenta en la igualdad de trato ante la ley, y la
segunda, es una vertiente material o real, que supone la busqueda de la
igualdad efectiva en la vida social, a través de las mejoras en las

condiciones de vida de los mas desfavorecidos.

2.3.4.3 LA IGUALDAD COMO DERECHO.
La igualdad ha sido reconocida como un derecho fundamental®®, el

cual tiene como contenido la prohibicion de toda discriminacién en atencion
a cualquier circunstancia ya sea de caracter individual o social, eso como
regla general, pero, excepcionalmente permite el trato desigual para lograr
la igualdad entre personas que se encuentran en situaciones juridicas
desiguales por medio de la equiparacion, siendo por tal razén, que la
igualdad como derecho fundamental constituye la piedra angular de
numerosas resoluciones, ya que mediante la vulneracion a este derecho se

puede alegar la vulneracion de otra serie de derechos fundamentales.

55 Nufiez Zorrilla, Carmen, (2014), La igualdad como derecho fundamental y su proteccién general
en las leyes actuales.
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CAPITULO 1l
TEST DE IGUALDAD EN LA JURISPRUDENCIA DE LA SALA DE LO
CONSTITUCIONAL.
3.1 NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO FUNDAMENTAL A

LA IGUALDAD Y EL PRINCIPIO DE IGUALDAD.

La igualdad real como principio, se observa como un mandato a los
poderes publicos que depende, para hacerse efectivo, de los recursos
disponibles y de la orientacién politica del Estado, mientras que el Derecho
a laigualdad es un auténtico derecho fundamental que se manifiesta en un
derecho subjetivo judicialmente exigible®® y, en este orden de ideas, el
propio Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha usado el
principio de igualdad para enriquecer la interpretacion del derecho a la
igualdad o no discriminacién, recordando que "la discriminacion en sentido
legal consiste en tratar de forma idéntica situaciones distintas o tratar de
forma distinta situaciones que son idénticas" como se recoge, entre otras,
en las sentencia Karlsson, de 13 de abril de 2000 >, que pese a constatar
estos extremos, abunda precisando que la diferencia de trato puede ser

legitima si tiene una justificacion objetiva.

La naturaleza juridica del principio de igualdad es la de un mandato

y la del Derecho de no discriminacién un derecho fundamental, se han

56 Jbeda De Torres, Amaya, (2003), La politica de empleo de la UE y la igualdad entre hombres y
mujeres: Un desafio al futuro de Europa", Revista de Derecho Comunitario Europeo, afio 7,
numero 15.

57 Esta y otras distintas sentencias del TICE que tratan sobre estas cuestiones se pueden consultar

en Ubeda De Torres, Amaya, «El principio de igualdad de trato y de prohibicién de discriminacién
por razén de sexo a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas», Revista de la Facultad de Derecho de la U.C.M., nimero 97, p. 177 y ss.
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sefialado tres diferencias importantes ®®; la primera, que mientras el
principio de igualdad implican una proteccion especifica de los actos de
autoridad, el derecho a la igualdad es capaz de oponerse tanto a las
autoridades como a los particulares; la segunda, que mientras la
formulacion juridica del principio de igualdad solo puede ser planteada de
manera negativa, en el sentido de una prohibicién a las autoridades de
realizar distinciones irracionales o arbitrarias en la aplicacion o en la
creacion del derecho, el derecho a la igualdad no solo implica una
prohibiciébn de cometer algun tipo de distincion irracional sino que, desde
una perspectiva positiva implica, ademas, el deber de tomar las medidas
necesarias para combatir todas las formas de desigualdad injustificada
hasta alcanzar una igualdad real en el goce y ejercicio de los derechos vy,
la tercera de ellas, que el Derecho a la igualdad y a la no discriminacion no
s6lo se compromete con el principio formal de que todos deben ser tratados
de igual manera en relacion con la ley cualquiera que sea el contenido de
esta, sino que parte de cierto contenido normativo minimo al establecer
como limites los derechos fundamentales y el respeto de la dignidad

humana.

En este sentido, destaca la critica que Bertrand Rusell hizo al
principio de igualdad cuando exclamé: "La igualdad existe lo mismo donde
todos son esclavos que donde todos son libres"”, pues el derecho a la no
discriminacion exige, fundamentalmente, que todos los miembros de la
sociedad, sin distincion de ningan tipo, tengan las mismas oportunidades
para gozar de iguales derechos, ®® por lo que el derecho a la no

discriminacion logra complementar los principios de igualdad ante la ley y

8 De La Torre Martinez, Carlos, (2006), El derecho a la no discriminacién en México, Porria,

México y Comisidn Nacional de los Derechos Humanos de México, D.F., Pag. 160y 161.

9 fdem.
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de igualdad en la aplicacién de la ley, para proponer una igualdad sustancial
0 material.

3.2 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR.
3.2.1 DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES SOBRE
DERECHOS FUNDAMENTALES.

En la Constitucion de 1983, después de los acuerdos de Paz, abre
la puerta a una més eficaz tutela de los Derechos Fundamentales, asi como
la apertura de un canal que permite la maxima expresion de una
democracia, fruto del consenso y la deliberacion. Lo que posibilita el
desarrollo de una justicia “embrionaria” de los Derechos, desde el seno de
algunas instituciones estatales. Otras, por el contrario, han mantenido o
apoyado viejas culturas y antiguas forma de operar que se identifican mas
con las existentes en un Estado autoritario. Por lo demas, se podria decir
gue dicha situacidén es aceptable y hasta comun dentro de los paises en
transicion democratica, donde justamente conviven los canones culturales
gue se desean erradicar, y aquellos que por el contrario desean
implantarse. Aan hoy, en diversos ambitos incluidos el de los Derechos
Fundamentales es posible encontrar esta contradiccion producto de

nuestro momento historico.

Desde la entrada en vigencia de nuestra Constitucion, es posible
considerar que la misma ha pasado por diversas etapas, en cuanto a su
aplicacién —no ya vigencia, sino eficacia- y en cuanto a su aceptacion como
norma juridica vinculante y rectora del ordenamiento normativo salvadorefio
por la poblacién y los operadores juridicos. Los primeros afios de vigencia
de la Constitucion salvadorefia, no fueron faciles en lo relativo a su eficacia
y legitimidad, dado que la aplicacion de la Constitucién era relativizada por
un contexto social y politico que vivia un intenso conflicto. Al contrario,
momentos como el actual, muestran que la simple discusion y oportunidad
como la que nos es brindada en este texto, confirma la importancia del

documento constitucional como norma que pretende fuerza y razén de ley.
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Aunado a lo anterior, también es posible considerar que el entendimiento
de nuestra Constitucion ha poseido en todos y cada una de las fases
histéricas que pudiésemos analizar, diferentes significados en cuanto al
contenido y definicion de los derechos que posee.

Desde una maxima de experiencia, podriamos decir que, “nuestros
derechos fundamentales en El Salvador, no son todos los que estan en la
Constitucion y leyes de la Republica, ni tampoco, los que estan, realmente
son Derechos porque a pesar de su reconocimiento legal, dicha positividad

o validez formal, no les brinda necesariamente algin grado de eficacia.

3.2.2 EL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN LA CONSTITUCION DE
EL SALVADOR.

El principio de Igualdad se recoge en la Constitucion de la Republica,
en el articulo 3 el cual sefiala que “Todas las personas son iguales ante la
ley. Para el goce de los Derechos civiles no podran establecerse
restricciones que se basen en diferencias de nacionalidad, raza, sexo o
religion.” De la interpretacion del articulo 3 en vigor de la Constitucion de
1983 resalta entre las causas que ocasionan discriminacion las originadas
en funcién del sexo de las personas, estableciendo como primera premisa
tanto las producidas directa como indirectamente, incluyendo aquellos
tratamientos formalmente no discriminatorios, pero de los cuales se derivan

consecuencias desiguales.

3.2.3 ATRIBUCIONES DE LA SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE
EL SALVADOR.

Todos los habitantes de la Republica, tienen acceso a la Justicia
Constitucional, si la demanda es por violacibn a uno o mas derechos
constitucionales, pero si la demanda es de inconstitucionalidad de las leyes,
el acceso esta reservado a los ciudadanos salvadorefios. El Art. 3 de la Ley
de Procedimientos Constitucionales (en adelante L. Pr. Cn.), dice que "Toda

persona puede pedir amparo ante la Sala de lo Constitucional de la Corte
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Suprema de Justicia, por violacion de los derechos que le otorga la
Constitucion”; el Art. 4 (L. Pr. Cn.), dice " Cuando la violacion del derecho
consista en la restriccion ilegal de la libertad individual, cometida por
cualquier autoridad o individuo, la persona agraviada tiene derecho al
"Habeas Corpus" ante la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia o ante las Camaras de Segunda Instancia que no residan en la

capital.

Estas disposiciones tienen fundamento en lo dispuesto en el Art. 247
de la Constitucion (en adelante Cn.), de igual redaccion. En materia de
inconstitucionalidad de las leyes el Art. 183 Cn., establece la exclusividad
para la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, a la cual
correspondera conocer y resolver las demandas de inconstitucionalidad de
las leyes, decretos y reglamentos, los procesos de amparo, el hdbeas
corpus, las controversias entre el Organo Legislativo y el Organo Ejecutivo
a que se refiere el Art. 138 Cn. (en caso de Veto Presidencial por supuesta
inconstitucionalidad de un decreto legislativo y la superacion de éste, por
resolucion con 56 votos, de 84, tomada por la Asamblea Legislativa), el Art.
174 Cn., por su parte, crea el Organo y su competencia en materia

constitucional, es decir la Jurisdiccién Constitucional.

Por lo que se puede deducir que para un efectivo control
constitucional se tiene como presupuestos la existencia de una Constitucion
total o parcialmente rigida, en el sentido que toma como base el dinamismo
y viabilidad del cambio en la estructura de la norma juridica y la manera de
incorporar esos cambios a la ley fundamental, nuestra Constitucion permite
reformas pero a su vez las restringe (textos perpetuos); asi también es
menester un Organo controlador independiente el cual se encuentra
limitado por el inicio de la violacién de un derecho fundamental y a la vez
debe de ser imparcial lo que implica el deber de conducirse de una forma
gue no haga dudar la confianza de que quién decidira lo hara sin un interés
personal mas que el de la sujecion a la Constitucion y demas leyes de la
Republica; por otro lado contamos con el derecho de los ciudadanos en

reclamar ese control e impulsarlo, como artifices de la defensa
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constitucional (Art. 73 ord. 2° Cn.) y, la sumision de la decisiéon del Organo
contralor respecto a la legitimidad de la norma (efectos erga omnes Art. 183
Cn.); asi se deduce que el referido proceso de inconstitucionalidad es un
mecanismo de defensa de la supremacia constitucional justo y necesario
en un Estado de Derecho, con el objeto de dar certeza constitucional a las
normas sometidas al control de legitimidad, siendo asi que a grandes
rasgos se desarrolla la jurisdiccidon constitucional salvadorefia a la cual tiene

acceso cualquier ciudadano de la Republica.

En El Salvador la Sala de lo Constitucional es el maximo intérprete
de la Constitucion, este caracter se desprende del contexto de las
disposiciones, estableciéndose que la Sala tiene la mision de conocer y
resolver en materia de amparos, "habeas corpus” e inconstitucionalidades.
Estas funciones son las que constituyen el plexo esencial que le permitird
constituirse en factor de equilibrio entre el poder y el hombre; es la garantia
de que, en caso de violacion de los derechos, existe la instancia adecuada

para la reparacion del dafio.

3.3 LEY DE PROCEDIMIENTOS CONSTITUCIONALES.

3.3.1 PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD.

Este proceso es regulado en el Titulo Il denominado Procesos de
Inconstitucionalidad de la Ley de Procedimientos Constitucionales, este
proceso es de caracter escrito, sin audiencias comunes para la
comparecencia de las partes, lo que da lugar a la formacion de expedientes
en los que se consigna los intereses que las partes plantean en las
diferentes fases del proceso. El objeto de Proceso de Inconstitucionalidad
es, el de recuperar la constitucionalidad perdida o alterada por las
decisiones normativas que se producen en sede legislativa, asi como las
normas creadas por los funcionarios administrativos, segun las
circunstancias. Por lo que constituye un control abstracto de normas

juridicas cuyo fundamento de la pretension no exige la existencia concreta
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de hechos que afectan una esfera juridica, siendo nada méas necesario la

exposicion de motivos de inconstitucionalidad. (Art.6 LPrCn).

Por ser el proceso un control abstracto, la causa de la pretension
radica en motivos alegados por parte del pretensor sobre la legitimidad
constitucional, asumiendo una confrontacién de normas, destacado por dos
elementos sine qua non, denominados: Pardmetro de Control y, Objeto de
Control. Descritos muy puntualmente por el articulo 6 numerales 2y 3 de la
Ley de Procedimiento Constitucionales, que literalmente dice:

“Art. 6.- La demanda de inconstitucionalidad debera presentarse por
escrito ante la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, y
contendra: ...2)-La ley, el decreto o reglamento que se estime

inconstitucional,...” configurandose lo que conocemos como Objeto de
Control y siempre en el mismo articulo en su siguiente numeral configura lo
denominado como Parametro de Control “...3)-Los motivos en que se haga
descansar la inconstitucionalidad expresada, citando los articulos

pertinentes de la Constitucion..”

En sintesis, el pardmetro de control esta conformado solamente por
la Constitucién de la Republica, entendida como el cuerpo normativo
integrador del orden juridico de la comunidad y del principio de organizacion
gue al Estado le permite el resguardo de los derechos, sometiéndose a una
especie de competencia para no obstaculizar su ejercicio, lo que es posible
solamente con la division de poderes®® y por medio de sus principios y
valores; mientras que el objeto de control, lo constituyen las disposiciones
infraconstitucionales que conforman el marco juridico legal del pais; sin
mayor glose se expone una concisa parafrasis de lo que esta sujeto al

proceso de inconstitucionalidad como objeto de control.

La inadmisibilidad de la demanda no se encuentra expresamente

contemplada en el Titulo Il de la Ley de Procedimientos Constitucionales,

60 Solano Ramirez, Mario Antonio, (2000), ¢Qué es una Constitucién?, 12 ed. San Salvador, SV:
Seccidn de Publicaciones de la Corte Suprema de Justicia, Pag. 253.
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el cual refiere al proceso de inconstitucionalidad, sin embargo, la misma ley

lo contempla en su articulo 18. El cual literalmente dice:

“‘Recibida la demanda, la Sala la admitira si se hubiere llenado los
requisitos que exige el Art. 14. En caso contrario, prevendra al demandante
gue lo haga dentro del plazo de tres dias contados a partir del dia siguiente
de la notificacion. La falta de aclaracion o de correccién oportuna, producira

la declaratoria de inadmisibilidad de la demanda”

Es decir, si la demanda presentada no cumple con los requisitos de
fondo, la demanda es declarada inadmisible o en su caso improcedente,
pero si carece de requisitos formales se realizara una prevencion, la cual
de no cumplirla dentro del plazo legal de tres dias tal como lo sefala el
articulo en mencién. O cumpliéndola en tiempo, no subsana lo esencial de
la prevencion, provoca la inadmisibilidad, sin discutir el fondo de la cuestion
planteada. Por lo que a raiz de lo anterior surge la necesidad de esclarecer
cuando nos encontramos frente a requisitos de fondo y cuando son

puramente requisitos de forma.

a) Requisitos de Fondo, constituidos por la configuracion de los

elementos de la pretension constitucional del requirente.

La pretension requiere establecer los limites sobre los cuales el
tribunal constitucional ha de conocer y pronunciarse juridicamente, lo que
implica el correcto sefialamiento de los elementos requeridos para su
configuracion dentro de los cuales se encuentran elementos objetivos y
subjetivos y elementos juridicos y facticos. Dentro de los Elementos
Objetivos se tiene que la pretension constitucional, ha de estar planteada
por un ciudadano ante la omisibn o0 mandato expreso o bien ante un acto
en concreto ya materializado con efectos generales por parte de algun
Organo de Estado basado en la ley suprema; por otro lado, la pretension
tiene que fundarse en motivos estrictamente constitucionales desechando
cualquier otro tipo de fuente formal del derecho existente (Elemento
Subijetivo).
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Respecto a los Elementos Juridicos y Facticos se hace referencia
gue la pretension debe de contener segun el primero la sefializacion
concreta de la o las disposiciones lesivas a la Constitucion al igual que la
especificacion de las disposiciones constitucionales que se transgreden y
dentro del elemento factico se configuran las argumentaciones del actor
expuestas para evitar la aplicacion de esa disposicion, siendo las razones
alegadas por el impetrante lo que constituyen el elemento factico que a su
vez configuran su causa y a la cual la Sala de lo Constitucional hara

referencia en su resolucion®?!

b) Requisitos de Forma, como consecuencia de la oscuridad en la
demanda existira una prevencion, por ejemplo, que no contenga
la Autoridad, funcionario o particular a quien se demanda o
atribuye el acto impugnado, entre otros requisitos formales que
sefala el articulo 14 de la LPrCn, que por analogia se aplicarian
en los procesos de inconstitucionalidad.

Respecto a la declaratoria de Inconstitucionalidad con base al
articulo 14 de la Ley Organica Judicial, la Sala de lo Constitucional para
poder deliberar dentro de los procesos de inconstitucionalidad de las
normas juridicas, es menester contar con por lo menos cuatro votos
conformes de los cinco miembros que conforman a dicha Sala,
indistintamente sea una sentencia interlocutoria o definitiva, por lo que se
adopta una posicién de consenso para solucionar la problematica. Asi, la
sentencia definitiva que resuelve el proceso de inconstitucionalidad cuenta
con dos efectos segun el articulo 10 de La Ley de Procedimientos

Constitucionales, los cuales son:

a) La imposibilidad de interponer recursos en contra de la sentencia

definitiva lo que configura el efecto de cosa juzgada, v;

b) sera de obligatorio acatamiento de un modo general para todos

61 Burgos De Olivares, Karina; Gonzélez Bonilla, Rodolfo Y, Martinez Ramos, Jorge, (2007), Ley de
Procedimientos Constitucionales, 12 ed. San Salvador, SV: Unidad Técnica Ejecutiva del Sector
Justicia, Comision Coordinadora del Sector Justicia, pag. 2.
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los Organos de Estado (efectos erga omnes).

Si la sentencia de la Sala fuese desestimatoria, es decir, se declara
gue no existe la inconstitucionalidad alegada, ninguna autoridad puede
negar su aplicacion amparandose en la figura legal de la inaplicabilidad de

la ley segun lo establecido en el art. 10 inciso 2° de la LPrCn.

3.4 JURISPRUDENCIA SOBRE EL TEST DE IGUALDAD.

El objeto de este apartado se va a cefiir a un analisis critico del Test
de Igualdad en la Jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional de El
Salvador emanada de los procesos de inconstitucionalidad, apoyado de
precedentes jurisprudenciales de Tribunales Constitucionales influyentes,
en el cual se desarrollara en un primer momento el contenido material del
derecho constitucional a la igualdad que viene establecido siempre
respecto de relaciones juridicas concretas, es decir, se explicara la manera
en que la Sala como maximo intérprete de la Constitucion dota de contenido
la igualdad como tronco comun de todas las manifestaciones de la misma,
para determinar si el contenido de una norma ha infringido el principio de

igualdad.

Posteriormente se estudiaran los precedentes relevantes en materia
de Igualdad en la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional del periodo
2009-2018, delimitando los criterios que deben de analizarse para proceder
a la realizacion de un juicio de igualdad a un caso concreto.
Consecuentemente, se determinara la estructura de cada uno de los Test
de Igualdad (Norteamericano, Europeo y Colombiano) que la Sala de lo
Constitucional ha establecido como base en su jurisprudencia, es decir, la
razonabilidad, la proporcionalidad y la conjuncién de ambos, con la finalidad
de profundizar en el estudio de cada una de estas partes, destacando las
ventajas y desventajas de la aplicacion de estos. Finalmente se realizara
un analisis diferenciador entre el Test de Igualdad, proporcionalidad y
razonabilidad, por un lado, con el objetivo de lograr el planteamiento de
alternativas que aporten ideas a la Sala de lo Constitucional para hacer del
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juicio de igualdad algo mas previsible y menos casuista, por otro, han de
ayudar a proporcionar la necesaria seguridad juridica que en toda relacion

juridica es imprescindible.

3.4.1 APLICACION DEL TEST DE IGUALDAD EN LA
JURISPRUDENCIA DE LA SALA DE LO CONSTITUCIONAL DEL
PERIODO 2009-2018.

El papel de la jurisprudencia es fundamental en el ambito juridico
debido a que gracias a ella se consigue salvar las imperfecciones que tiene
el ordenamiento juridico mediante la creacion de contenidos normativos
para futuros casos que puedan tener un parecido sustancial; de igual forma,
mediante la emision de la jurisprudencia se crean precedentes, es por ello,
gue entre las funciones mas significativas se encuentra la interpretadora e
integradora, por lo que es de suma importancia en la presente investigacion
desarrollar la aplicacién del Test de Igualdad en la jurisprudencia emitida

por la Sala de lo Constitucional.
3.4.1.1 INCONSTITUCIONALIDAD 34-2012.

En este proceso se solicita se declare la inconstitucionalidad del
articulo 43 de la Ley Reguladora de la Produccién y Comercializacién del
Alcohol y de las bebidas alcohdlicas, en adelante LERPCABA, en lo relativo
a la alicuota impuesta a la cerveza de malta, por la aparente
incompatibilidad con el articulo 3 Inc. 1° de la Constitucion de la Republica.
El demandante expone que la cerveza de malta con grado alcoholico
volumétrico hasta un 6%, es gravada con una alicuota de US $0.0900,
mientras que el ron y el vodka con grado alcohdlico volumétrico hasta 37%,
son gravados con una alicuota de US $0.0500, circunstancia que configura
un tratamiento desigual objetivo, fundamento esta postura en una de las
obligaciones derivadas del principio de igualdad que la Sala ha establecido

en su jurisprudencia “tratar de manera diferente aquellas situaciones
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juridicas en las cuales las diferencias son mas relevantes que las

similitudes®2”.

Previo a resolver, la Sala hace algunas consideraciones del principio
de igualdad en materia tributaria, estableciendo que cuando el problema
juridico implica la supuesta vulneracion al articulo 3 Inc. 1° de la
Constitucion de la Republica, esta Sala debe realizar el juicio de igualdad,
como una exigencia inicial para constatar la objetividad de la ley, este juicio,
obliga a realizar un andlisis para establecer la existencia o0 no en la
disposicion impugnada de una justificacion para el trato desigual brindado
a las situaciones juridicas comparadas, por lo que resulta ineludible hacer
referencia a la razonabilidad como principio rector del tratamiento
diferenciado, en relacion con los fines perseguidos por el impuesto; por
tanto, el principio de igualdad se traduce en un control sobre la justificacion

objetiva y razonabilidad de la norma.

Para resolver el caso antes descrito la Sala se baso6 en la regla de la
razonabilidad, a efecto de determinar si la diferencia alegada es compatible
con el principio de igualdad, en ese sentido, sostiene que la razonabilidad
se erige como una regla interpretativa que conlleva la adecuacion y analisis
de todos los elementos concomitantes para crear tratos diferenciados en
las disposiciones juridicas, que de forma sintética pueden resumirse en: |-
Los motivos por los cuales se decidio realizar una desigualdad normativa,
lI- Los fines que juridicamente son contemplados por el ordenamiento

juridico; y IlI- Los medios para consequir los fines propuestos®.

Lo anterior obliga a someter el articulo objetado a un examen en el
cual debe encontrarse, primero, la razébn o motivo sustancial de la

diferenciacion, segundo, una vez determinado que existe una razon,

62 Inconstitucionalidad 18-2018, Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San
Salvador, 11 de enero de 2019.

83 Inconstitucionalidad 34-2012, Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San
Salvador, 18 de septiembre de 2015.
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verificar si esta es legitima desde el punto de vista constitucional y el

mecanismo que se considera adecuado para tal finalidad.

Finalmente, el  Tribunal Constitucional evidencia que el
Considerando IV del decreto legislativo que contiene la disposicidén
objetada, se dirige al fin propuesto por la Asamblea Legislativa, por ende,
el incremento de la alicuota del impuesto objetado, conlleva la
implementacion de una medida consecuente para alcanzar el fin inmediato
o fiscal del tributo ahora cuestionado, ya que desde una perspectiva estatal,
lo que se pretende es el acrecentamiento de los fondos gubernamentales
para la implementacion de politicas publicas que tengan por objeto la
posibilidad real y concreta del Estado de satisfacer las externalidades
sociales negativas que se producen por la ingesta de bebidas alcohdlicas,
razon por la cual, en la sentencia objeto de estudio se declara que no existe
la inconstitucionalidad alegada en lo relativo a la alicuota impuesta para la
cerveza de malta, por la supuesta vulneracion al principio de igualdad

consagrado en el art. 3 inciso 1° de la Constitucion.

3.4.1.2 INCONSTITUCIONALIDAD 15-2014.

En esta sentencia la Sala de lo Constitucional analiza un caso de
inconstitucionalidad por omision, este tipo de inconstitucionalidades
configuran uno de los medios mas novedoso de control de
constitucionalidad, debido a que tiene como finalidad controlar la
regularidad del orden juridico ante las omisiones en que incurre el drgano
legislativo en el correcto cumplimiento de los mandatos constitucionales
para legislar y que, por tanto, no permiten que las normas de la carta
fundamental desplieguen correctamente su eficacia juridica. Por tal razén,
en el referido proceso, los demandantes consideran que es pertinente
declarar la inconstitucionalidad del articulo 195 del Codigo Electoral, por
generar tratos discriminatorios hacia un determinado grupo de personas al
no regular la forma, tiempo y condiciones para el ejercicio del voto de los
agentes de la Policia Nacional Civil y estudiantes de la Academia Nacional
de Seguridad.
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En este orden de ideas, los demandantes consideran que la

disposicion objeto de litigio vulnera el principio de igualdad ante la ley del

articulo 3 Inc. 1°, en tanto que limita el derecho fundamental al sufragio
contenido el articulo 72 Ord. 1° de la Constitucion de la Republica;
sosteniendo que el grupo de personas a los que se les genera una
afectacion en la esfera de sus derechos se encuentran obligados de
conformidad a los articulos 86 y 87 de la Ley de la Carrera Policial, a prestar
sus servicios en cualquier lugar de la Republica, el tiempo que sea

necesario, durante los procesos electorales.

Para resolver el caso antes descrito la Sala de lo Constitucional
ademas de hacer ciertas consideraciones respecto del principio de igualdad
y el derecho fundamental al sufragio, considera pertinente realizar un
examen del motivo de constitucionalidad planteado, al no contar en el
referido proceso con una justificacion de parte del 6rgano emisor de la
disposicion legal objetada en la que se puedan constar los siguientes
elementos: |- La finalidad real de la norma impugnada; IlI- El interés
constitucionalmente relevante que se pretende proteger; Ill- Que describa
como la norma objeto de impugnacion es el medio adecuado para la
satisfaccion del fin perseguido. Circunstancia que hace imposible continuar
con el juicio de razonabilidad, lo que directamente reafirma la existencia de

una exclusion arbitraria.

En consonancia con lo anterior, se hace necesario para determinar
la existencia de un trato desigual injustificado hacia un determinado grupo
de personas, la realizacion de un juicio de igualdad, razén por la cual la
Sala se refiere al método utilizado por la Corte Constitucional Italiana para
determinar cuando se infringe el principio de igualdad. Este método supone
en un primer momento, averiguar la finalidad real de la norma impugnada
en donde la busqueda de la finalidad de la norma estara en funcién del fin
objetivo y el fin subjetivo; el segundo paso de este método exige comprobar
si la finalidad perseguida protege un interés constitucionalmente relevante;
en tercer lugar, se debe enjuiciar si la norma es el medio adecuado para la
satisfaccion del fin perseguido.
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El tercer paso se vuelve obligatorio en dos casos especificos, que son®*:

1. Cuando la ley utiliza como criterio de diferenciacion alguna de las
consideraciones expresamente prohibidas en la Constitucion, tales
como: sexo, lengua, religién, raza, u opiniones politicas en donde el
juicio de proporcionalidad se realiza siempre y la presuncion de
inconstitucionalidad se invierte y variara segun el criterio empleado.

2. Cuando la ley persigue una finalidad igual a la perseguida por otra
norma, sin que, aparentemente, se advierten exigencias objetivas
secundarias que puedan justificar su existencia en el ordenamiento
juridico.

Finalmente se declaré la inconstitucionalidad por omision de modo
general y obligatorio del articulo 195 del Cédigo Electoral, por contravenir
el art. 3 de la Constitucion de la Republica, en cuanto a permitir que los
agentes de la Policia Nacional Civil y de los estudiantes de la Academia
Nacional de Seguridad Publica puedan hacer uso de la modificacion a las
condiciones de ejercicio art. 79 ord. 3° Cn. para la emision del derecho al
sufragio activo art. 72 ord. 1° Cn.; lo cual los excluye arbitrariamente de
beneficio de votar en el centro de votacidn en el que prestan sus servicios

de seguridad durante el evento electoral.

3.4.1.3 INCONSTITUCIONALIDAD 44-2015.
En esta sentencia la Sala de lo Constitucional analiza una

inconstitucionalidad por vicio de contenido del articulo 339 del Cddigo de
Trabajo, por la supuesta contravencion con el principio de igualdad
regulado en el articulo 3, y el derecho a la seguridad social contenido en el
articulo 50 Inc. 1° de la Constitucién de la Republica, por considerar que

existe un tratamiento diferenciado injustificado, al requerir dicha disposicion

64 Inconstitucionalidad 15-2014, Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San
Salvador, 22 de Junio de 2016.
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exigencias adicionales a los hombres para poder optar a la indemnizacion

correspondiente que no son obligatorias para las mujeres.

Consecuentemente, el problema juridico a resolverse consiste en
determinar si la disposicion objeto de litigio contienen un trato desigual
carente de justificacion, respecto de ello, la Sala considera pertinente
aclarar que por su vigencia la disposicion objeto de control es
preconstitucional, pues entro en vigencia antes que la actual Constitucion
de la Republica, por lo que de acuerdo con el articulo 249 de la ley
fundamental, toda disposicion preconstitucional que contradiga los
preceptos constitucionales queda derogada, la cual, no necesita ser
declarada por la Sala, sino que lo que esta hace es constatar la
inconstitucionalidad.

Finalmente, el Tribunal Constitucional luego de referirse a los
precedentes jurisprudenciales, considera pertinente constatar la
inconstitucionalidad del articulo 339 del Cadigo de Trabajo, por lo que, el
control constitucional realizado en el presente caso solo obedece a razones
de seguridad juridica. Al proceder a la realizacién del juicio de igualdad, la
Sala expone que para afirma la existencia de igualdad o su ausencia, debe
de existir un término de comparacion, entre dos sujetos, situaciones, y el
término que se utiliza para ello; este término de comparacion no viene dado
por la naturaleza de las realidades que se comparan, sino que su
determinacion es una decision libre, de quien elige el criterio de

comparacion.s®

En atencién a la existencia de un término de comparacién que se
configura en razon del género, y habiendo determinado el Tribunal
Constitucional la existencia de un trato diferenciado carente de justificacion,
procede a declarar que el art. 339 del Codigo de Trabajo, emitido mediante
Decreto Legislativo n° 15, de 23-VI-1972, publicado en el Diario Oficial n°

8 Inconstitucionalidad 19-2001, Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San
Salvador, 11 de noviembre de 2003.
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142, tomo 236, de 31- VII-1972, contraviene el art. 3 Cn. Unicamente en lo

relativo al requisito de que el conyuge o compariero de vida que fuere varon
deba acreditar por medio de peritos que no tiene aptitud para el trabajo para
poder optar a la indemnizacién prevista en tal disposicion, pues constituye
una diferenciacion carente de razon suficiente y basada en un supuesto rol
de dependencia de la mujer, que resulta inaceptable, anacronico e

infundado.

3.4.1.4 INCONSTITUCIONALIDAD 66-2016.

La presente inconstitucionalidad es otro referente en cuanto a la
aplicacion del Test de proporcionalidad, es decir el modelo europeo, en la
demanda se plantea en sintesis que el articulo 68 del codigo de trabajo, le
permite al patrono de forma tajante dar por terminado el contrato individual
de trabajo sin responsabilidad alguna para con el aprendiz, dicha
disposicion impugnada vulnera el principio de igualdad reconocido en el art.
3 inc. 1° de la Constitucion, al generar un trato diferenciado, pues, a su
criterio, la labor que realiza un aprendiz merece la misma proteccion que la

realizada por un trabajador coman.

El pretensor sostiene que el hecho de que existan trabajos sujetos a
regimenes especiales no les despoja a los mismos de su caracter de
trabajo, con la salvedad que difieren en caracteristicas peculiares en cuanto
a su modalidad, pero ello no debe considerarse como un permiso para que
el Legislador de forma arbitraria vuelva nugatorios todos aquellos derechos
0 garantias inherentes al derecho al trabajo manifestando asi que dicho
trato diferenciado es arbitrario, ya que del texto del Cédigo de Trabajo no
se deducen caracteristicas inherentes a la naturaleza del régimen laboral
especial en mencion que permitan comprender por qué en caso de despido
el patrono no esta obligado al pago de la indemnizacion, vacacion y

aguinaldo correspondiente.

Sobre dicho planteamiento, la Sala se manifiesta y especificamente

sobre el termino de comparacion, que en la jurisprudencia constitucional se
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trata de una herramienta de andlisis que permite constatar que a
determinados sujetos, ante situaciones de hecho iguales, se les ha
dispensado un trato diferente sin justificacion razonable o que en supuestos
distintos se les ha equiparado injustificadamente, para lo cual debe reunir
como elementos indispensables: (i) el factual, es decir los hechos,
situaciones, regimenes o0 normas en los cuales se basa la comparacion que
permita deducir la diferenciacién de trato; (ii) el establecimiento de
similitudes y diferencias del elemento factico, que sirvan de fundamento
para reclamar un trato equiparador o diferenciado; y (iii) la finalidad y
perspectiva de comparacion, que se refiere a las razones por las cuales se
formula la comparacién estableciendo la necesidad o la irrelevancia del

factor diferencial para la proteccion de bienes juridico®®.

Es en este sentido es que la Sala aporta los elementos
indispensables para plantear una supuesta desigualdad donde quede
evidenciado el termino de comparacion, elementos que van desde la Optica
del modelo de Test de Igualdad europeo, por lo que, para que un objeto,
sujeto, situacién o relacién sirva como término de comparacion es preciso
gue presente las cualidades de validez e idoneidad. La validez se refiere a
su conformidad con el ordenamiento juridico, mientras que la idoneidad
hace referencia a la necesidad de que éste represente una situacion factica
o juridica que comparta una esencial identidad, en sus propiedades
relevantes, con el trato desigual que se denuncia, es decir que se traten de

situaciones juridicamente comparables.

Por lo que en el caso planteado por el demandante la Sala vierte su
criterio respecto a la supuesta desigualdad, dicho criterio consiste en que
no resulta idoneo el planteamiento, ya que se proponen situaciones que no
son susceptibles de comparacién en términos facticos y juridicos; lo anterior
se debe a que el actor pretende comparar categorias no homogéneas de
sujetos que, aunque poseen un vinculo contractual con su respectivo

patrono, se encuentran en regimenes laborales diferentes. De todo lo

% |nconstitucionalidad 66-2016, Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San
Salvador, 08 de agosto de 2016.
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establecido con anterioridad, es evidente que la demanda no cumplié con
los criterios necesarios para formular el término de comparacion y es en
este sentido que el maximo intérprete sefiala en la presente
inconstitucionalidad las directrices y a la vez las razones por las que no

procede la demanda.

3.4.1.5 INCONSTITUCIONALIDAD 23-2018.

Esta inconstitucionalidad es uno de los casos innovadores que ha
tenido la Sala, en cuanto que es una demanda que cumple con los criterios
para plantear el término de comparacién y queda firmada como un anuncio
de la posibilidad de integrar los Test, es decir, el de razonabilidad y
proporcionalidad, con mayor énfasis en el principio de proporcionalidad. En
dicha demanda se expone que el articulo 242 inciso 3° y 4° del Cédigo
Electoral reformado posteriormente por el Decreto Legislativo n° 748, del
25 de julio de 2017, por supuestamente vulnerar los arts. 5y 6 inc. 1° de la
Cn, en cuanto que el articulo 242 del Cédigo Electoral estatuye una
sancién pecuniaria para los ciudadanos que, sin justa causa, luego del
sorteo correspondiente, se nieguen a integrar dichas juntas receptoras v,
ademas, una serie de restricciones para los que no cancelen la multa en
los plazos establecidos, las cuales pueden tener una duracién de un
maximo de 3 a 5 afios, segun el tipo de eleccion de que se trate, en
contravencion al derecho a derecho a la libertad de circulacion (art. 5 de la
Cn.) y al derecho de acceso a la informacién publica (art. 6 inc. 1° de la
Cn.).

Respecto a las sanciones Yy restricciones reguladas en las
disposiciones antes establecidas la demandante manifiesta que aunque las
sanciones aludidas tienen un fin constitucionalmente legitimo por perseguir
la efectiva conformacién de los organismos electorales temporales y el
cumplimiento de obligaciones pecuniarias impuestas por el Tribunal
Supremo Electoral, son medidas desproporcionadas por su falta de

idoneidad para la obtencion de dicho fin, concretamente porque con su
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aplicacion no se obtiene el pago de las multas por parte de los infractores,
sino que su efecto es meramente disuasorio para que los ciudadanos no se
nieguen a integrar juntas receptoras de votos, “por tanto, el nivel de
satisfaccion del fin perseguido por el legislador puede considerarse leve
[...]. Por el contrario, la afectacion que con dichas sanciones sufren los
derechos a la libertad de circulacion, de acceso a la informacion publica y

a la identificacion puede catalogarse como intensa [...]¢"".

Ahora bien, la Sala se pronuncia respecto de los derechos
contenidos en los articulos 5y 6 inciso 1° de la Cn., de los cuales deviene
la presunta infraccién al principio de proporcionalidad en la formulacién del
decreto legislativo impugnado, en tal sentido el maximo intérprete hace las
siguientes consideraciones: que el principio de proporcionalidades uno de
los que imbuyen a las ramas del Derecho relativas al poder sancionatorio
del Estado y constituye una herramienta argumental que determina si un
contenido constitucional ha sido alterado y, en ese sentido, se define
esencialmente como un criterio estructural que sirve para articular las
tensiones entre las disposiciones constitucionales, tal principio irradia una
vinculacién de tipo normativo que se proyecta sobre los poderes publicos —
el Legislativo, principalmente— que exige que la limitacién de derechos no
sea desproporcionada, de lo contrario se debe declarar su

inconstitucionalidad.

El mencionado principio se alude sobre todo en las sentencias de
control de constitucionalidad que versan sobre actos de los poderes
publicos que intervienen en el ambito de los derechos fundamentales,
apareciendo como un conjunto articulado de tres subprincipios: i) idoneidad:
este consiste en un analisis acerca de la capacidad que tiene el medio
escogido, es decir, la limitacion para fomentar esa finalidad. En tal sentido,
no se pretende determinar si la medida es la mas idénea en comparacion
con otras que pudiera considerar la jurisdiccion constitucional, sino que, por

el contrario, se busca verificar si la medida examinada logra, en algun

67 Inconstitucionalidad 23-2018, Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San
Salvador, 21 de mayo de 2018.
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modo, alcanzar el fin perseguido. ii) necesidad: es una comparacién donde
se examina si alguno de los medios alternativos logra cumplir dos
exigencias: en primer lugar, si reviste por lo menos el mismo grado de
idoneidad que la medida legislativa para la obtencién del fin inmediato; vy,
en segundo lugar, si afecta al derecho fundamental en un grado menor.

En este orden de ideas el tercer subprincipio es proporcionalidad en
sentido estricto: determina si la intervencion en el derecho fundamental esta
justificada por la importancia de la realizacion del fin perseguido por la
intervencion legislativa, implica que las ventajas que se obtienen deben
compensar los sacrificios que incluye para los titulares del derecho
fundamental afectado y para la sociedad en general. Posterior a estas
consideraciones la Sala advierte que la demandante ha logrado establecer
adecuadamente tanto el fundamento juridico como material de la
pretension, al haberse aportado no sélo la confrontacion normativa
respectiva, sino, ademas, el contenido adecuado a los parametros de
control propuestos y los argumentos minimos para sustentar su reclamo
relacionado con la probable vulneracion al principio de proporcionalidad en
materia sancionatoria generado por la norma objeto de control, por lo que

se procedi6 a la admision de la misma.

3.4.1.6 INCONSTITUCIONALIDAD 35-2018.

La inconstitucionalidad sefialada en este apartado, es una sentencia
que trata de subsumir en el Test de igualdad el modelo colombiano, el cual
es una conjuncion de la razonabilidad y la proporcionalidad, evidenciando
en dicha sentencia el caracter escalonado del Test de Proporcionalidad, en
ella los demandantes plantean, en sintesis: que la contravencién se da
entre el articulo 4 n° 2 y 5 inciso 2° de la Ley Especial para el Ejercicio del
Voto desde el Exterior en las Elecciones Presidenciales (LEEVEEP) y los
articulos 3 inciso 1° y 72 ordinal 1° Constitucion (Cn.), expresan que el art.
4 n° 2 LEEVEEP establece que, para que puedan votar desde el exterior

los ciudadanos salvadorefios, deben estar inscritos en el registro electoral
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y en el padrén electoral de residentes en el exterior (PEREX), mientras que
el art. 5 inciso 2° de la misma ley estatuye que, para formar parte de dicho
padron, estos deben manifestar su voluntad inequivoca de ser incluidos en

7

él.

Los pretensores sefialan que este ultimo requisito vulnera el principio
de igualdad (art. 3 inciso 1° Cn.), en relacion con el ejercicio del derecho al
sufragio activo (art. 72 ordinal Cn.), porque implica un trato diferenciado
injustificado entre los ciudadanos que tienen su domicilio en el exterior a los
gue se les exige ese pronunciamiento para formar parte del padrén electoral
de residentes en el exterior y aquellos domiciliados en territorio
salvadorefio, a quienes la ley no se los requiere, sino que son
"automaticamente incluidos en el registro electoral y pasan a formar parte

del padrén electoral y por ende pueden votar.

En relacién a lo anterior los ciudadanos alegan que el fin que
persigue el legislador con dicha medida es darle el mayor grado de
certidumbre a la votacion de los ciudadanos salvadorefios en el exterior en
elecciones presidenciales, mediante el 6ptimo funcionamiento de aspectos
administrativos, como la necesidad de contar con un registro de electores
confiable, la correcta autenticacion de la identidad de los votantes, la
adecuada integracion de los organismos encargados del recuento del voto,
entre otros, por lo que, la finalidad es legitima desde un punto de vista
constitucional, pero es desproporcionada y provoca la vulneracién a los

parametros de control citados.

Como fundamento de su alegato, sostienen que la medida
impugnada es idénea para alcanzar el fin mencionado, porque proporciona
"cierto grado de certeza" al Tribunal Supremo Electoral sobre Ila
participacion de electores en el exterior y tiene una "relativa incidencia™ en
la formacion de un registro de electores confiables. Ademas, afirman que el
padrén electoral de residentes en el exterior coadyuva de alguna manera a
lograr una correcta autenticacion de la identidad de los votantes, pero esa

idoneidad es mayor para la integracion del nimero de las juntas receptoras
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de votos necesarias y de la publicacion transparente de los padrones

electorales.

Sin embargo, sostienen que "[...] la medida no es idbénea para
asegurar la participacion de todos los integrantes del cuerpo electoral que
residen en el exterior, pues significa una intervencion excesiva %8 ",
Asimismo, indican que el requisito estatuido en los articulos 4 n° 2y 5 inciso
2° LEEVEEP es innecesario porque existian otras medidas con igualdad
adecuacion para la obtencion del fin identificado, pero con menor lesividad
a los derechos intervenidos, en especifico, el empadronamiento
automatico, es decir, la inclusion de los ciudadanos en el PEREX sin
necesidad de manifestar su voluntad inequivoca de ser integrados al

mismo.

En este orden de ideas la Sala ha sido explicita en que el alegato de
violacion a la igualdad, implica para los demandantes la carga de
argumentar racionalmente la concurrencia de elementos concretos, a
saber: si el objeto de control contiene una desigualdad por equiparacién o
diferenciacion; la aportacion del término de comparacion, es decir, la
precision de los sujetos o situaciones entre los que ocurre la desigualdad,;
la inexistencia de una justificacion para el trato equiparador o diferenciador,
lo que conlleva identificar la finalidad perseguida por el legislador con dicha
medida y su legitimidad desde un punto de vista constitucional, su
idoneidad para la obtencion de ese fin y, en su caso, su necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto; y, por udltimo, la imputacién de
consecuencias juridicas a los sujetos comparados, en virtud de la

equiparacion o diferenciacion advertida ©°.

La Sala de lo Constitucional como maximo interprete al aplicar tales

conceptos, considera que la pretensiébn se encuentra adecuadamente

%8 Inconstitucionalidad 35-2018, Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San
Salvador, 08 de junio de 2018.

8 Inconstitucionalidad 37-2015, Sala de o Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San
Salvador, 12 de agosto del 2015.
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formulada tanto en su fundamento juridico como material. Por tal razon, la
demanda se admitird para determinar si el requisito de la inscripcion en el
PEREX de los ciudadanos salvadorefios domiciliados en el exterior para
votar en elecciones presidenciales que se establece en los arts. 4 n°2y5
inc. 2° LEEVEEP, constituye una mera regulacion o una limitacion del
derecho al sufragio activo (art. 72 ord. 1° Cn.) y si, en caso de constituir una
limitacion, se trata de una medida desproporcionada y, por tanto, carente

de justificacién que implica la vulneracion al principio de igualdad.

3.4.1.7 ANALISIS CRITICO DE LA JURISPRUDENCIA DE LA
SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE EL SALVADOR.

Después de haber planteado la jurisprudencia mas significativa en
torno al Test de Igualdad, se vuelve necesario hacer un analisis de las
sentencias ya establecidas y de una manera general de la jurisprudencia
de la Sala, identificando los precedentes adoptados por la Sala, que sirven
de base al momento de realizar un juicio de igualdad, los elementos
indispensables para deducir la diferenciacion de trato, y los criterios que la
Sala aplica para determinar el Test, asi mismo dejar en este apartado
evidenciado algunas limitaciones y falencias que como equipo investigador
hemos observado en las sentencias de la Sala; por lo que, a continuacion

se detallara.

Los precedentes que la Sala adopta, vienen dados por la
jurisprudencia de Tribunales Constitucionales que ya fueron citados en
apartados anteriores y en gran parte por la doctrina constitucional,
permitiendo de esta manera, consolidar una linea jurisprudencial
innovadora en muchos estructuras de la sociedad, asi como al tema que
nos compete, es el caso que aquellos conflictos dirimidos en torno a la
igualdad la Sala analiza y determina el Test a aplicar, por ejemplo, aquellos
casos que versan sobre cuestiones econdmicas son examinadas por uno
de los escrutinios que es el débil, el cual tiene como fin exigir que el
legislador no arrogue decisiones arbitrarias sino que estén fundadas en un

minimo de razonabilidad; asi mismo, en las situaciones presentadas ante
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la Sala como supuesto de desigualdad como son los casos de
discriminacion que obedecen a criterios sesgados, que estan relacionados
con derechos de colectivos o situaciones de personas, hos encontramos en
presencia de categorias sospechosas, estos son estudiados por el
escrutinio estricto y requieren de un analisis mas exigente, estos ejemplos

planteados son tratados por el Test de Razonabilidad.

Otros procesos de inconstitucionalidad son resueltos por el modelo
de proporcionalidad, por ejemplo, aquellos que se refieren a tratamientos
desiguales injustificados, y que requieren auxiliarse del principio de
proporcionalidad que contiene una serie de criterios y directrices para
constar si un trato desigual es proporcional al fin legitimo que la supuesta
diferenciacion persigue; en consecuencia la Sala lo que ha hecho es
retomar precedentes por la jurisprudencia comparada para resolver los
conflictos, y lo va relacionando en la sentencia; y es, sobre este punto, en
el cual consideramos la Sala tiene falencias, debido que en la mayoria de
sus inconstitucionalidades lo que hace es referirse a resoluciones que con
anterioridad ha hecho la misma y copia parte de esa resolucion, entonces
no se ve la argumentacion que hace la Sala a un caso nuevo que pueda
presentarse, porgue esta resolviendo con los mismos argumentos, del tal

manera, pareciera que, se vuelve un tanto cajonera la resolucion.

Aunado a lo anterior, cierto es que la Sala esta implementando nuevas
metodologias encaminadas a proteger y garantizar los derechos
fundamentales de las vulneraciones y desigualdades a la persona humana,
sin embargo, se requiere de la misma, mayor argumentacion juridica y
analisis para dotar de contenido material a la igualdad como principio y
derecho fundamental y no, de esa relaciéon de las referencias de las
sentencias que han resuelto casos similares, que comunmente se
encuentra en los nuevos procesos de inconstitucionalidad para argumentar
la resolucién, es por ello que, como grupo hacemos esta critica
constructiva; al mismo tiempo identificamos algunas limitantes a momento
de leer la jurisprudencia en cuanto al tema, ya que, muy dificilmente se

identifica el modelo de Test que la Sala ha aplicado a los casos concretos
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y en otros casos no se observa la manera en la que la Sala desarrolla los
escrutinio del Test de razonabilidad o los subprincipios de la
proporcionalidad, no se refleja en algunas sentencias mayor desarrollo de
estos, mas cuando se conoce la forma que los desarrolla la doctrina y es
por lo que consideramos una limitante para el lector, resulta dificil identificar
la aplicacion del Test de Igualdad, ya que en algunas sentencias no hay
apartados que indiquen que se desarrollara el test y tampoco enuncian el
proceso a seguir, aunque es importante decir, en algunas; no obstante hay
sentencias que estan muy dotadas de contenido y se identifica la aplicacion

del juicio de igualdad.

Ahora bien, un aspecto muy importante, son los elementos para
deducir la diferenciacion de trato, es indispensable, independientemente el
Test que se aplique, los cuales son elemento factico y juridico y de este se
derivan otros, que permiten dejar evidenciado el termino de comparacion,
presentando cualidades de validez e idoneidad, estos elementos deben ser
aportados por la parte actora, para que la Sala analice el supuesto; y
finalmente, es relevante dejar de manifiesto el anuncio que la Sala en la
resolucion 35-2018 de modo paulatino viene fortaleciendo o dando mayor
forma al Test Integrado, en la que se abre paso al cambio de precedente y
a modificar la tendencia de dualidad para resolver los conflictos sobre la

igualdad.

3.5 CONTENIDO MATERIAL DE LA IGUALDAD COMO DERECHO
FUNDAMENTAL.

La Igualdad como derecho fundamental no tiene un concepto unico,
desde un igualitarismo extremo se puede entender como el mandato de que
todos los ciudadanos somos iguales ante la ley, interpretacion que es
absolutamente minoritaria en la actualidad por la aceptacion universal del
derecho en mencion, pues, pese a su reconocimiento en las Constituciones
del mundo, y en los diversos instrumentos internacionales para la
proteccion de los derechos humanos, en cada pais existe un maximo
intérprete de la ley fundamental, al cual le es encomendada la funcion de

ejercer control constitucional sobre el ordenamiento juridico, y, que a su vez
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mediante la creacién de precedentes dotan de contenido los derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucién; por tal razon, es de
importancia en la presente investigacion desarrollar a las luz de la
jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional de El Salador el contenido
material del derecho fundamental a la igualdad.

En la sentencia de inconstitucionalidad 35-20187° la Sala de lo
Constitucional establece que la igualdad como derecho fundamental, es la
facultad que tienen las personas para exigir a los poderes publicos un trato
equivalente al encontrarse en condiciones similares a otras personas, pero
también a que deliberadamente se les dé un trato diferente en beneficio
propio, al encontrarse en situacion distinta a los demas individuos, bajo
criterios justificables con base a la Constitucion. Por otra parte, en la
sentencia de inconstitucionalidad 44-20157%, la Sala se pronuncia respecto
a la igualdad, estableciendo que esta, como derecho fundamental se
proyecta a no ser arbitrariamente discriminado, esto es, a no ser
injustificada o irrazonablemente excluido del goce y ejercicio de los
derechos que se reconocen a los demas.

La igualdad con base a los precedentes de la Sala se traduce en una
exigencia de equiparacion o diferenciacién dadas las circunstancias faticas
gue motiven los tratos paritarios o disimiles que se prevean a nivel
regulativo o aplicativo; por ello, las impugnaciones normativas que
pretenden evidenciar una violacion a la igualdad a través de un proceso de
inconstitucionalidad, deben encaminarse a establecer, no solo la
desigualdad aludida, sino ademas los motivos por los cuales se sostiene
gue esa diferenciacion o equiparacion no se encuentra justificada
constitucionalmente. Consecuentemente en reiteradas ocasiones la Sala

en su jurisprudencia considera como elemento necesario para establecer

70 Inconstitucionalidad 35-2018, Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San
Salvador, 02 de marzo de 2018.

1 Inconstitucionalidad 44-2015, Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San
Salvador, 09 de octubre de 2017.
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un menoscabo a la igualdad, la existencia de un término de comparacion,

el cual se configura de ciertos componentes, siendo estos los siguientes’:

1-

Elemento factual: se refiere a los hechos, situaciones, regimenes
o0 normas de caracter general en los cuales se basa la
comparacién que permita deducir la diferenciacion de trato; al
respecto es necesario que dichos criterios sean comparables, es
decir, que pertenezcan a la misma clase, o al menos debe
concurrir entre ellos una cualidad comun.

Establecimiento de similitudes o diferencias: Este hace referencia
a la determinacion de similitudes o diferencias abstractas o
generales del elemento factual que sirven de fundamento para

reclamar un trato equiparador o diferenciado.

Estos dos elementos deben permitir examinar si el tribunal se

encuentra ante estructuras juridicas diferentes y con caracteristicas

propias, o en el caso de existir rasgos comunes, determinar hasta qué punto

son relevantes para que se puedan considerar como normas o situaciones

normativas equiparables. En definitiva, sélo acreditAindose una semejanza

o una diferencia sustancial entre las personas o grupos sometidos a un

mismo régimen juridico o a uno distinto, se podra entrar a examinar la

constitucionalidad de un trato diferencial o equiparador.

3-

Finalidad y perspectiva de comparacion: La finalidad se refiere a
las razones por las cuales se formula la comparacion
estableciendo, ya sea la necesidad o la irrelevancia del factor
diferencial para la proteccion de bienes juridicos. En definitiva, la
finalidad de comparacion permite examinar la arbitrariedad en la
seleccion del término de comparacion por parte del legislador que

es quien toma la decision sobre el tema de regulacién.

Sin embargo, para que un juicio de igualdad tenga relevancia

juridica, no basta con el término de comparacion, de manera que es

72 Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, (2014), Criterios Jurisprudenciales
Sobre el Derecho a la Igualdad, , San Salvador.
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necesaria la imputacion de consecuencias juridicas a los sujetos
comparados, por la igualdad o desigualdad encontradas. En términos mas
concretos, la afirmacion de que dos situaciones juridicas son iguales o
diferentes servira de justificacion para formular una regla de trato igual o

desigual, segun el caso.

De esta manera la Sala amplia el contenido material del derecho
fundamental a la igualdad regulado en el articulo 3 de la Constitucion de la
Republica, estableciendo a través de una linea jurisprudencial aspectos que
configuran el derecho objeto de estudio como una garantia indispensable
para la persona humana en un Estado de Derecho, por lo que el menoscabo
al mismo, acarrea la vulneracion de otros derechos fundamentales; v,
estableciendo los parametros para poder determinar en la existencia de un
trato desigual o discriminatorio

3.6 ESTRUCTURA DE LOS TEST DE IGUALDAD EUROPEO,
AMERICANO Y COLOMBIANO.

3.6.2 ESTRUCTURA DEL TEST AMERICANO (RAZONABILIDAD).

Para Alonso Garcia, el Test de Razonabilidad en sentido amplio
consiste literalmente en que la distincion de trato carezca de una
justificacion objetiva y razonable, de forma que la existencia de tal
justificacion debe apreciarse en relacion a la finalidad y efectos de la
medida considerada, debiendo darse una relacion razonable de
proporcionalidad entre los medios empleados vy la finalidad perseguida’.
De este concepto se infiere la necesidad de confrontar el contenido de las
leyes con el principio de igualdad, y dicho principio se ve violentado cuando
una diferencia de trato no tiene una justificacion racional, resultante de la
naturaleza de las cosas o de cualquier razén objetivamente plausible, o lo

gue es lo mismo, cuando la disposicion haya de considerarse arbitraria, la

3 Alonso Garcia, Enrique, (1983), El principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucién
Espaiiola, en Revista de Administracion Publica, 100-102.
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razonabilidad no es mas que un limite la legislacion y mas concretamente

al érgano legislativo.

La razonabilidad sin método puede derivarse de un abuso discrecional
y tener como consecuencia una sentencia muy poco razonable, para evitar
esa posibilidad de abuso discrecional, es que cobra sentido la
especificacion de herramientas argumentativas como el test que nos allega
de directrices de categorias claras que seran utilizadas para analizar
razonablemente el caso y que potencia mas las decisiones basadas en
razonamientos juridicos, en este sentido la jurisprudencia puede
sistematizarse en niveles de intensidad en el escrutinio, la remision
inmediata es a la Corte de los Estados Unidos, ella establecio los tres
niveles de intensidad en los “escrutinios” o “test” de igualdad: estricto,
intermedio y débiles o de relacion razonable 4. A continuacion, se

establecera en que consiste cada uno de estos niveles:

1- El escrutinio leve, débil o de relacion razonable: se limita a

establecer la legitimidad del fin y de la medida, debiendo ésta ultima

ser, adecuada para alcanzar el fin buscado. En consecuencia, el
maximo intérprete se limita cuando el test es leve, por una parte, a
determinar si el fin buscado y el medio empleado no estan
constitucionalmente prohibidos y, por otra, a establecer si el medio
escogido es adecuado, esto es, es idoneo para alcanzar el fin
propuesto. Este es, por asi decirlo, el punto de partida o de arranque
en el analisis de la razonabilidad. La intensidad leve como punto de
partida del test de razonabilidad tiene como fundamento el principio
democratico, asi como la presuncion de constitucionalidad que
existe sobre las decisiones legislativas. La aplicacién ordinaria de un
test leve en el andlisis de razonabilidad tiene como finalidad exigir
gue el legislador no adopte decisiones arbitrarias y caprichosas sino

fundadas en un minimo de racionalidad.

74 Araujo Renteria, Jaime, Los métodos judiciales de ponderacién y coexistencia entre derechos
fundamentales, Colombia.
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2- El escrutinio intermedio: ha sido empelado para analizar la
razonabilidad de una medida legislativa, en especial: a) cuando la
medida puede afectar el goce de un derecho constitucional no
fundamental, o b) cuando existe un indicio de arbitrariedad que se
refleja en la afectacion grave de la libre competencia’™. El test
intermedio involucra elementos mas exigentes de analisis que el test
leve, primero, se requiere que el fin no sélo sea legitimo sino también
constitucionalmente importante, en razén a que promueve intereses
publicos valorados por la constitucion o en razén a la magnitud del
problema que el legislador busca resolver; segundo, se exige que el
medio, no solo sea adecuado, sino efectivamente conducente a

alcanzar el fin buscado por la norma sometida a control judicial.

3- El escrutinio estricto: se refiere a un test de revision judicial
respecto a determinadas leyes que se consideran inconstitucionales
por limitar un determinado derecho fundamental. Las limitaciones
constitucionales impuestas al legislador en determinadas materias
en la propia Constitucion justifican en determinados casos la
aplicacion de un test de mayor intensidad, es asi como la Corte ha
aplicado un test estricto de razonabilidad en ciertos casos, como por
ejemplo: 1) cuando esta de por medio una clasificaciébn sospechosa
como las enumeradas en forma no taxativa a manera de
prohibiciones de discriminacion; 2) cuando la medida recae
principalmente en personas en condiciones de debilidad manifiesta,
grupos marginados o discriminados, sectores sin acceso efectivo a
la toma de decisiones o minorias insulares y discretas; 3) cuando la
medida que hace la diferenciacion entre personas o grupos prima
facie afecta gravemente el goce de un derecho constitucional

fundamental.

7> Sentencia C 673/2001, Sala Plena de la Corte Constitucional Colombia, Bogota, D.C., 28 de junio
del 2001.
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Con respecto al test estricto de razonabilidad, los elementos de
analisis de la constitucionalidad son los mas exigentes. El fin de la medida
debe ser legitimo e importante, pero ademas imperioso. El medio escogido
debe ser no sélo adecuado y efectivamente conducente, sino ademas
necesario, o sea, que no pueda ser remplazado por un medio alternativo
menos lesivo. Adicionalmente, el test estricto es el Unico que incluye la
aplicacion de un juicio de proporcionalidad en sentido estricto, este exige
que los beneficios de adoptar la medida excedan claramente las
restricciones impuestas sobre otros principios y valores constitucionales por
la medida.

Después de haber establecido la estructura que contiene el test de
razonabilidad, es necesario expresar que la Sala de lo Constitucional de El
Salvador lo ha desarrollado en su jurisprudencia, tal es el caso de la
referencia de la inconstitucionalidad 14-2015 donde se realiza un analisis
del test de razonabilidad como principio rector del tratamiento diferenciado

0 no incluyente y lo estructura en los siguientes términos:

a) averiguar la finalidad real de la norma impugnada; b) comprobar si la
finalidad perseguida protege un interés constitucionalmente relevante y,
c) enjuiciar si la norma objeto de impugnacion es el medio adecuado

para la satisfaccion del fin perseguido.

3.6.1 ESTRUCTURA DEL TEST EUROPEO
(PROPORCIONALIDAD)

Desde el momento que se acepta el tratamiento juridico diferenciado
de supuestos analogos en base a rasgos distintivos relevantes surge la
necesidad de determinar que presupuestos objetivos tiene que reunir un
tratamiento diferenciado para que sea objetivo y razonablemente
justificado, y, por tanto, legitimo. Es aqui donde opera el denominado Test
de Ilgualdad, este juicio de origen Aleman se auxilia del principio de
proporcionalidad, objetivando una serie de criterios y directrices para
determinar si un trato desigual es proporcional al fin legitimo que dicha

diferenciacion persigue, el referido Test, en atencion a la indeterminacion
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de un juicio de igualdad por parte de la Sala de lo Constitucional para la

resolucién de casos concretos en los que se alega un menoscabo a la

igualdad,

ha sido aplicado para dar solucion a demandas de

inconstitucionalidad fundadas en tratamientos desiguales injustificados.

Al dictar sentencia en el proceso de inconstitucionalidad 2-2006, la

Sala utiliza el Test de Igualdad de origen europeo, en esta sentencia se

establece la estructura del examen de igualdad de la siguiente manera:

1-

La legitimidad Constitucional del fin perseguido por la
norma: Aca se debe establecer si existe en la disposicidén
impugnada una justificacion o no para el trato desigual brindado
a las situaciones juridicas comparadas, para ello, la disposicion
impugnada se somete a un examen, en el cual debe encontrarse,
primero, la razén de la diferencia; si la finalidad es legitima y la
norma adecuada, se procede a analizar si la medida es la més
moderada para la consecucion del fin, es decir, constatar que no

exista otra medida menos gravosa.

Laidoneidad de la medida: Para adoptar una medida restrictiva
de un derecho, esta debe ser adecuada e idonea, es decir apta
para lograr la finalidad legitima prevista por la norma. El juicio de
adecuacion requiere, por tanto, un previo examen acerca de la
legitimidad del fin perseguido por la norma y de la aptitud de la

norma para lograrla.

Andlisis de proporcionalidad en sentido estricto:

Proporcionalidad en sentido estricto: Superados los anteriores
juicios hay que valorar los intereses en juego y buscar un
equilibrio que suponga la menor restriccion. Se trata de una
ponderacion equitativa saldada en la consecucion de mayores

ventajas y beneficios que perjuicios.

3.6.3 ESTRUCTURA DEL TEST COLOMBIANO (INTEGRADO).
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La Corte Constitucional Colombiana ha establecido y ha aplicado diversos
criterios para determinar el principio de igualdad, esos criterios han sido
expuestos en tres diversas versiones del llamado test o juicio de igualdad:
la primera, un juicio de igualdad de influencia europea, que sigue el modelo
del principio de proporcionalidad; segundo, un juicio de influencia
norteamericana, que se funda en la distincion de tres tipos de escrutinios;
y el tercero, un juicio integrado de igualdad, que pretende ser una simbiosis
entre los dos primeros esquemas, con la aplicacién de este se trata de
armonizar la mayor claridad analitica que ofrece el procedimiento de la
proporcionalidad con la posibilidad de que cada uno de sus subprincipios
sea aplicado con una intensidad diferente, de acuerdo con la extensién del
ambito de apreciacién que el legislador o la administracién tenga en la

materia que sea relevante.

El juicio integrado de igualdad tiene tres etapas de analisis’®: (i)
establecer el criterio de comparacién: patron de igualdad o tertium
comparationis, valga decir, precisar si los supuestos de hecho son
susceptibles de compararse y si se compara sujetos de la misma
naturaleza,; (ii) definir si en el plano factico y en el plano juridico existe un
trato desigual entre iguales o igual entre desiguales; y (iii) averiguar si la
diferencia de trato esta constitucionalmente justificada, es decir, si las
situaciones objeto de la comparacion ameritan un trato diferente desde la

Constitucion.

El test de igualdad, que se aplica en el juicio integrado de igualdad,
en su metodologia busca analizar tres objetos: (i) el fin buscado por la
medida, (ii) el medio empleado y (iii) la relacién entre el medio y el fin. Segin
su grado de intensidad, este test puede tener tres grados: estricto,
intermedio y leve. Para determinar cual es el grado de intensidad adecuado

a un caso, la corte colombiana ha fijado una regla y varios criterios, la regla

76 Sentencia C 015/2014, Sala Plena de la Corte Constitucional Colombia, Bogotd, D.C., 23 de enero
del 2014.
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es la de que al ejercer el control de constitucionalidad se debe aplicar un
test leve, que es el ordinario. Este test se limita a establecer la legitimidad
del fin y del medio, debiendo ser este ultimo adecuado para lograr el
primero, es decir, a verificar si dichos fin y medio no estan
constitucionalmente prohibidos y si el segundo es idéneo o adecuado para

conseguir el primero.

La regla anterior se formula a partir de dos importantes
consideraciones: el principio democratico, en el que se funda el ejercicio de
las competencias del legislador, y la “presuncién de constitucionalidad que
existe sobre las decisiones legislativas”. El test leve busca evitar aquellas
decisiones que no tengan un minimo de racionalidad, dicho test ha sido
aplicado por este tribunal en casos en que se estudian materias
econOmicas, tributarias o de politica internacional, o en aquellos en que
esta de por medio una competencia especifica definida por la Constitucion
en cabeza de un 6rgano constitucional, para aplicar un test estricto, que es
la primera y mas significativa excepcion a la regla, dicho tribunal ha
considerado que es menester que esté de por medio una clasificacion
sospechosa, como las previstas de manera no taxativa a modo de
prohibiciones de discriminacién o que la medida recaiga en personas que
estén en condiciones de debilidad manifiesta, 0 que pertenezcan a grupos
marginados o discriminados o a sectores sin acceso efectivo a la toma de
decisiones o0 a minorias insulares y discretas; o que la diferenciacion afecte
de manera grave, prima facie, el goce de un derecho constitucional

fundamental; o que se constituya un privilegio.

Entre los extremos del test leve y del test estricto esta el test
intermedio, que se aplica por este tribunal cuando se puede afectar el goce
de un derecho no fundamental o cuando hay un indicio de arbitrariedad que
puede afectar la libre competencia, busca establecer que el fin sea legitimo
e importante, sea porque promueve intereses publicos valorados por la
Constitucion o por la magnitud del problema que el legislador busca
resolver, y que el medio sea adecuado y efectivamente conducente para
alcanzar dicho fin. Es de esta manera que la corte colombina ha
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estructurado el test de integrado, ahora bien, la jurisprudencia de la Sala de
lo Constitucional de El Salvador ha inclinado las dltimas resoluciones a la
aplicacion del test integrado, dos referentes relevantes que ya fueron

establecidos en el apartado anterior es la inconstitucionalidad 35-2018.

3.7 DIFERENCIAS ENTRE EL TEST DE PROPORCIONALIDAD Y
RAZONABILIDAD.

TEST DE RAZONABILIDAD TEST DE PROPORCIONALIDAD
El Test de Razonabilidad no es Este Test es aplicado por Tribunal
aplicado por un Tribunal Constitucional con competencia
Constitucional u 6rgano exclusiva.

exclusivamente competente.

Este Test solo comprende un La proporcionalidad implica un
analisis escalonado de principios y
Derechos Fundamentales. Este test
proporcionalidad, constituyendo en el subprincipio de la idoneidad

asiun eI_emer_wto dela incluye la razonabilidad.
proporcionalidad.

apartado del test de

Este Test es aplicado a los actos de | Este Test Se aplica en general a

regulacién o limitaciéon de la todo acto de regulacion o ilimitacion
actividad econdmica o de la del ejercicio de Derechos.
propiedad.

Este test guarda una relacién de | En cambio el Test de

especie respecto al test de

Proporcionalidad uarda una
proporcionalidad. P g

relacién de género respecto al test
de razonabilidad.

CAPITULO IV

PRESENTACION, DESCRIPCION E INTERPRETACION DE
RESULTADOS.
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En este capitulo expondremos los resultados de los diferentes
instrumentos o medios de analisis, permitiendo asi comprobar o rechazar
las hipoétesis planteadas, se presentaran ademas los logros de la
investigacion, al resolver la situacion problematica, y dar respuesta a las
suposiciones e interrogantes que nos surgen del problema,
consecuentemente verificar si se alcanzaron los objetivos propuestos en el

trabajo de grado.

4.1 SISTEMA DE HIPOTESIS
4.1.1 HIPOTESIS GENERALES

» Ante una comunidad juridica deficiente en cultura constitucional, las
exigencias de la Sala de lo Constitucional de El Salvador en torno al
Test de Igualdad representan una limitante a la hora de acceder a la
Justicia Constitucional, perpetuandose asi la vulneracion al principio
Constitucional de Igualdad.

4.1.2 HIPOTESIS ESPECIFICAS
» El contenido material que la Sala de lo Constitucional da al principio

de igualdad legitima un tratamiento diferenciado para lograr

garantizar la igualdad a los desiguales.

» La estructura de idoneidad, necesidad y proporcionalidad propuesta
por los modelos de Test de Igualdad y adoptada por la Sala de lo

Constitucional justifica el trato diferenciado.

» EIl déficit cultural de la comunidad juridica de la ciudad y
departamento de San Miguel, en cuanto al test de igualdad tiene su
origen en la falta de estudios especializados de los docentes en
materia Constitucional, que forman académicamente a los

profesionales del derecho.



84

» En la medida que la Comunidad Juridica de la ciudad y
departamento de San Miguel no esta preparada para cumplir con las
exigencias de la Sala de lo Constitucional respecto al test de
igualdad, las demandas de Inconstitucionalidad terminan en

improcedencia o inadmisibilidades.

4.1.3 OPERACIONALIZACION DE HIPOTESIS.



Objetivo General: Estudiar el Test de Igualdad como una herramienta de analisis metodoldgica para la proteccion de los
derechos fundamentales, a la luz de la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional de El Salvador, a fin de determinar si
mediante su aplicacion garantiza o limita los atributos de la persona humana.

Hipotesis General: Ante una comunidad juridica deficiente en cultura constitucional, las exigencias de la Sala de lo
constitucional de El Salvador en torno al Test de Igualdad representan una limitante a la hora de acceder a la Justicia
Constitucional, perpetuandose asi la vulneracion al principio Constitucional de Igualdad.

DEFINICION DEFINICION VARIABLE VARIABLE

CONCEPTUAL OPERACIONAL | INDEPENDIENTE INDICADORES DEPENDIENTE INDICADORES
Son los Se entiende como | Las Exigencias de| -Jurisprudencia de| El acceso a la -Constitucion.
requerimientos que | el factor  que | |5 sa1a de o la Sala de lo Justicia
la Sala de lo obstaculiza el o Constitucional. Constitucional. -Ley de
Constitucional acceso a la justicia Constitucional. Procedimientos
exige para la | constitucional, -Revistas constitucionales.
procedencia o | impidiendo la tutela Constitucionales.
admisibilidad de las | efectiva de -Praxis.
demandas de | Derechos -Criterios
inconstitucionalidad, | fuyndamentales Jurisprudenciales
en las cuales se | \ynerados de la Sala de lo
invoca el test de| .onsecuentemente Constitucional.
igualdad. por la violacion al

principio

Constitucional de
Igualdad.
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Objetivo Especifico #1: Desarrollar el contenido material de la igualdad como derecho fundamental a través de la
jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional.

Hipotesis Especifica #1: El contenido material que la Sala de lo Constitucional da al principio de igualdad legitima un
tratamiento diferenciado para lograr garantizar la igualdad a los desiguales.

DEFINICION DEFINICION VARIABLE VARIABLE

CONCEPTUAL OPERACIONAL INDEPENDIENTE INDICADORES DEPENDIENTE INDICADORES
Es uno de los | Significa que el
principios que | contenido material | Igualdad Material. | -Jurisprudencia de | Trato igualitario y| -Situaciones
componen el | de la igualdad se la. Sala de lo| trato desigual. Juridicas
derecho a la|presenta como un constitucional. comparadas.
|gqaldad y que se mandatg -Realidad Social. -Derechos
refiere no a la| predominantemente
, Fundamentales
igualdad de las | formal, su correcta Trato

personas ante la
ley, sino a la
igualdad de las
personas dentro de
la realidad social.

aplicacién requiere
del intérprete la

valoracion de las
circunstancias
facticas concretas
de las situaciones
juridicas
comparadas.

diferenciado.

-lgualdad Formal.

-lgualdad en la Ley

-lgualdad ante la
Ley.

-Racionalidad.
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Objetivo Especifico #2: Analizar la estructura de los modelos de Test de Igualdad utilizado por la Sala de lo Constitucional para
resolver controversias que se suscitan en torno al principio a la Igualdad.

Hipotesis Especifica #2: La estructura de idoneidad, necesidad y proporcionalidad propuesta por los modelos de Test de Igualdad
y adoptada por la Sala de lo Constitucional justifica el trato diferenciado.

DEFINICION DEFINICION VARIABLE VARIABLE
CONCEPTUAL | OPERACIONAL | INDEPENDIENTE | 'NDICADORES DEPENDIENTE INDICADORES
La estructura de los | Se refiere a la| La Estructura de los| -La Justificacion del -La Jurisprudencia
modelos de test de | importancia de modelos de Jurisprudencia de | Trato Diferenciado. | de la Sala de lo
igualdad busca | aplicar la Sala de lo Constitucional.
solucionar las | correctamente el | 1eStdelgualdad. | - opqhiycional.

controversias sobre
el Derecho a la
igualdad de forma
l6gica, coherente y
equitativa.

test de igualdad,
para la justificacion
racional del trato
diferenciado en el
caso concreto.

-ldoneidad.

-Necesidad.

-Proporcionalidad.

-Modelos de test
de igualdad.

-Los mandados de la
Igualdad.

-Interpretacion de
Constitucional.
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Objetivo Especifico #3: Evidenciar las causas que generan el déficit cultural en la comunidad juridica.

Hipotesis Especifica #3:

El déficit cultural de la comunidad juridica, en cuanto al test de igualdad tiene su origen en la falta de

estudios especializados de los docentes en materia Constitucional, que forman académicamente a los profesionales del derecho.

DEFINICION DEFINICION VARIABLE VARIABLE
CONCEPTUAL OPERACIONAL INDEPENDIENTE INDICADORES DEPENDIENTE INDICADORES
Es la Deficiencia | Se entiende como | Falta de estudios | -Educacion. Déficit Cultural -Comunidad Juridica.
cultural en torno a | principal causa, la | especializados de
test de falta de estudios | los docentes en -Autoridades -Ausencia de capacitacion.

igualdad
que presenta la
comunidad
juridica, ignorando
los presupuestos
basicos de este,
asi como la
correcta
aplicacion
mismo.

del

especializados de
los docentes en
materia de
Derecho
Constitucional, ya
que el déficit
cultural  deviene
principalmente
desde la formacion
Universitaria.

material
Constitucional

Universitarias.

-Comunidad
Universitaria

-Inconstitucionalidades.

-La Praxis Constitucional.
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Objetivo Especifico #4: Determinar la capacidad de la comunidad Juridica Salvadorefia para entender el test de Igualdad y las

exigencias que este implica. Proponer las alternativas de solucion para contrarrestar el déficit cultural en la comunidad juridica.

Hipotesis Especifica #4: En la medida que la Comunidad Juridica Salvadorefia no esta preparada para cumplir con las exigencias de
la Sala de lo Constitucional respecto al test de igualdad, las demandas de Inconstitucionalidad terminan en improcedencia o

inadmisibilidades.

DEFINICION DEFINICION VARIABLE VARIABLE

CONCEPTUAL OPERACIONAL INDEPENDIENTE | \DICADORES DEPENDIENTE INDICADORES
Son los Consiste en la mala | Exigencias de la -Procesos Improcedencia o | -Praxis Forense cerrada
requerimientos que | aplicacion del test de | Sala de lo Constitucionales. | inadmisibilidades
la Sala de lo igualdad ~ por  los | Constitucional. de las demandas | -Desconocimiento del
Constitucional profesionales del -Revistas de Test de Igualdad por
exige para la _Derechos, Constitucionales. | inconstitucionalidad | parte de los abogados.
procedencia 0 inobservando los des.

admisibilidad de las
demandas de
inconstitucionalidad,
en las cuales se
invoca el test de
igualdad.

requerimientos que la
sala ha establecido al
invocar el principio a la
igualdad mediante
dicho test,
provocando asi la
improcedencia 0
inadmisibilidad de sus
demandas.

-Criterios
Jurisprudenciales
de la Sala de lo
Constitucional.

-Obstaculo al acceso a
la Justicia
Constitucional.
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4.2 DISENO METODOLOGICO.
4.2.1 TIPO DE INVESTIGACION.

El tipo de investigacion a realizar para estudiar el Test de Igualdad como
una herramienta de analisis metodologica para la proteccion de los
derechos fundamentales a la luz de la Jurisprudencia de la Sala de lo
Constitucional de El Salvador es de tipo cuali-cuantitativa, descriptiva y

analitica.

» Investigacion cuali-cuantitativa: Es una metodologia hibrida que
consiste en la aplicacion de meétodos y técnicas que implica la
recoleccion de datos cuantitativos y cualitativos en la investigacion,
permitiendo mediante el uso de los elementos caracteristicos de
cada una de las dos investigaciones en su forma individual, logrando

un resultado mas preciso con relacion al tema investigado.

» Investigacion descriptiva: Se realiza este tipo de investigacion
debido a que el fendmeno en estudio no ha sido investigado y por
ello se carece de explicacion y descripciéon de los elementos que lo
conforman, pudiendo determinar soluciones para contrarrestar la

problematica existente.

» Investigacion analitica: Se realiza este tipo de investigacion porque
a través de ella, se hace un estudio del fenbmeno en sus diversos
componentes para su comprension total del mismo; es decir, se
analizaran los resultados, para la obtencién de una sintesis, que nos
ayudara a determinar si mediante la aplicacion del Test de Igualdad
como herramienta de analisis metodoldgica se garantizan o limitan

los derechos fundamentales.

4.2.2 POBLACION.
Es el conjunto sobre el que estamos interesados en obtener conclusiones

y acerca de la cual qgueremos hacer inferencias, normalmente es
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demasiado grande para poder abarcarlo’’. Es por ello, que el presente
trabajo de investigacion, tendr& como poblacion en estudio los 5
Magistrados de la Sala de lo Constitucional de El Salvador periodo 2009-
2018, 300 profesionales del derecho, como referente de la poblacion
juridica de la Ciudad de San Miguel, Departamento de San Miguel,
Catedraticos del Departamento de Jurisprudencia y Ciencias Sociales de la
Universidad de EI Salvador, Facultad Multidisciplinaria Oriental y
estudiantes de la carrera Licenciatura en Ciencias Juridicas de la
Universidad de El Salvador, Facultad Multidisciplinaria Oriental.

4.2.3 MUESTRA

Es la parte de la Poblacion a la que tenemos acceso y sobre el que
realmente hacemos las observaciones; en la presenta investigacion se
utiliza una muestra sistematica, porque se establece un criterio para
seleccionar representativamente a la poblacion que se quiera realizar la
muestra, la cual estara integrada de 3 Magistrados de la Sala de lo
Constitucional de El Salvador periodo 2009-2018, 15 profesionales del
derecho, que representan la poblacién juridica de la Ciudad de San Miguel,
Departamento de San Miguel, Catedraticos en materia Constitucional del
Departamento de Jurisprudencia y Ciencias Sociales de la Universidad de
El Salvador y estudiantes de segundo ciclo de quinto afio de la carrera
Licenciatura en Ciencias Juridicas de la Universidad de EI Salvador,
Facultad Multidisciplinaria Oriental.

4.3 METODOS, TECNICAS E INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION
4.3.1 METODOS

» Metodo holistico: Se utilizara este método de investigacion debido

a que la comprension holistica busca entender los eventos desde

7 https://www.researchgate.net/publication/283486298 Metodologia_de_la_investigacion_Pob
acion_y_muestra.
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diferentes perspectivas con el fin de lograr una mayor comprension,
en cuanto a su complejidad, posibilidades o posibles relaciones con
el contexto, mas no global ni definitiva, puesto que el conocimiento

es dinamico y en evolucion.

» Método analitico: La utilizaciébn de este método de investigacion
consiste en la desmembracion de un todo en partes; por ello
utilizaremos este método al estudiar la estructura de todos los
modelos de Test de Igualdad existentes, a efecto de poder
determinar cual es el mas apropiado para garantizar derechos

fundamentales.

» Método critico: Através de este método se comprenderan todos los
aspectos evolutivos y contradictorios tanto de los modelos de Test
de Igualdad, asi como los de la igualdad como derecho fundamental
y como principio constitucional, de igual forma, nos permitira
determinar posibles medidas que ayuden a contrarrestar el déficit en

la comunidad juridica.

4.3.2 TECNICAS DE INVESTIGACION

Las técnicas de investigacion, son aquellos instrumentos que sirven
como fuentes de obtencion de la informacion, en nuestra investigacion las
técnicas utilizadas seran: Fuentes primarias, las cuales nos brindaran
informacion directa y permitiran captar un panorama real sobre la poblacién
en estudio, tales como la entrevista semiestructurada, dirigida a
profesionales del Derecho que forman parte de la Comunidad Juridica de
El Salvador, y a magistrados de la Sala de lo Constitucional. Las fuentes
secundarias, que nos permitiran obtener informacion de forma bibliografica
y analitica, considerada de igual importancia en el desarrollo de la
investigacion, dentro de estas se encuentran: Libros, monografias,
informacion electronica, tesis, revistas, textos informes oficiales, entre

otros.
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4.3.2.1 TECNICAS DOCUMENTALES
Son aquellas que permitiran la recopilacion de informacion para
establecer las teorias que sustentaran nuestra la investigacion. Entre ellas,
mencionamos las siguientes:
» Bibliograficas, consistiran en obtener informacion sobre el Test de
Igualdad, y el Derecho a la Igualdad en libros, revistas y
publicaciones de especialistas en la materia.

> Sentencias de la Sala de lo Constitucional, son las resoluciones

de jurisprudencia sobre el Test de Igualdad y su aplicacion.

4.3.2.2 TECNICAS DE CAMPO

Son aquellas por las cuales, se entrara en contacto directo con el objeto
de estudio, y el acopio de testimonios que permitiran confrontar la teoria
con la practica en la busqueda de la verdad objetiva. Entre estas se
aplicaran las siguientes:

» Encuesta: es la técnica de adquisicién de informacion de interés
sociolégico, mediante un cuestionario previamente elaborado, se
podra conocer la opinidn y/o valoracion del sujeto seleccionado de
una muestra. Esta se aplicara en profesores universitarios y

estudiantes de la Facultad Multidisciplinaria Oriental.

» Entrevistas: Mediante esta técnica se recopilara informacion a
través de una conversacion profesional; por el fin que se persigue,
éstas seran Semi estructurada; ya que pretendemos fijar el objetivo
general de la informacion que se quiere obtener del entrevistado, y
al mismo tiempo flexibilizar la entrevista, permitiendo asi que el
entrevistado matice o enlace otros temas que considere importantes
respecto al tema, con el propoésito de profundizar la investigacion. Se

realizaran entrevistas a magistrados de la Sala de lo Constitucional
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del periodo 2009-2018, asi como Abogados de la comunidad
Juridica de la Ciudad y Departamento de San Miguel.

4.3.3 INSTRUMENTOS

Los instrumentos que se utlizaran en las diferentes técnicas de
investigacion son las siguientes:

» Cuestionario: Contendrd preguntas cerradas y serd utilizado para

llevar a cabo la encuesta.

» Las guias de entrevista: Consistiran en un cuestionario de
preguntas abiertas para realizar las diferentes entrevistas

semiestructuradas. Constara de quince a veinte preguntas abiertas.

» Fichas de Investigacion Bibliograficas: Se utilizaran para obtener
informacion en la investigacion documental, a fin de llevar un registro

de las diferentes fuentes y su ubicacion.

4.4 RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

El propésito de este apartado, es presentar los resultados obtenidos
de la investigacion realizada sobre el Test de Igualdad en la Jurisprudencia
de la Sala de lo Constitucional del El Salvador, y con ello describir el nivel
de conocimiento de la comunidad juridica respecto al tema en mencién,
destacando las exigencias de la Sala de lo Constitucional, cuando se invoca
dicho test en los procesos de Inconstitucionalidad. Para ello, se describiran
los resultados obtenidos en cada uno de los instrumentos, como encuestas
y entrevistas, aplicados a los actores principales en el desarrollo de test de
igualdad, tales como: Colaboradores de la Sala de lo Constitucional,
Estudiantes de Derecho y Abogados que conforman la comunidad juridica

del Departamento de San Miguel.
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» Tabulacion de encuestas dirigidas a los estudiantes de la asignatura

procesal constitucional de la Universidad de El Salvador Facultad

Multidisciplinaria Oriental.

Pregunta N°1: ¢Tienes conocimiento en que consiste el Test de

Igualdad?
Alternativa Frecuencia (Fa) Porcentaje (Fr)
Sl 42 84%
NO 8 16%
TOTAL 50 100%

Definicidon de Test de Igualdad

169

SI  NO

Analisis e inferencia: Como se puede apreciar en la tabla y en el
gréfico, el 84% de los estudiantes de la carrera de Licenciatura en Ciencias
Juridicas de la Universidad de El Salvador, Facultad Multidisciplinaria
Oriental, que cursan la asignatura procesal Constitucional, tienen
conocimiento en que consiste el Test de Igualdad, y, solo un 8% exterioriza
no saberlo. EI Test de Igualdad es una herramienta de analisis
metodoldgica utilizada por la Sala de lo Constitucional para determinar

cuando existe igualdad y cuando se esta ante tratos diferenciados
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injustificados, por lo que es necesario que los estudiantes como futuros
profesionales del Derecho no solo conozcan en que consiste esta
herramienta, sino que conozcan los modelos de Test que la Sala aplica en
sus resoluciones y la manera en que lo hace.

Pregunta N°2: ¢ Cuantos modelos de Test de Igualdad Conoces?

Alternativas Frecuencia (Fr) Porcentaje (Fr)
Dos 11 22%
Cuatro 1 2%
Uno 9 18%
Tres 16 32%
Ninguno 13 26%
TOTAL 50 100%

Modelos de Test de Igualdad

26% 22%

2%

32%

DOS CUATRO UNO TRES NINGUNO

Analisis e inferencia: De acuerdo con la tabla y el grafico, un 22%
de los alumnos que cursan la asignatura de procesal constitucional en la
Universidad de El Salvador Facultad Multidisciplinaria Oriental, conocen
dos modelos de Test de Igualdad, un 2% de esta poblacion exterioriza
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conocer cuatro modelos, un 18% de ellos, Unicamente conocen un modelo
de Test, un 32% , tiene conocimientos respecto a los tres modelos de Test
de Igualdad que existen, y, el 26% de éstos alumnos no poseen
conocimientos respecto a ningun modelo de Test de Igualdad; lo cual
demuestra la necesidad de una mejor formacién académica de los alumnos
en materia procesal constitucional, que implique un programa de estudios

con temas de actualidad e importancia.

Pregunta N°3: ¢ Cual de los modelos de Test de Igualdad que tienes
conocimiento es el mas apropiado para resolver los casos dificiles que se

suscitan entorno al principio a la igualdad?

Alternativas Frecuencia (Fa) Porcentaje (Fr)
Modelo Europeo 7 14%
Modelo Americano 7 14%
Modelo Integrado 25 50%
Ninguno 11 22%
TOTAL 50 100%

Modelo Integrado

22% 1%

14%

Modelo Europeo  Modelo Americano ~ Modelo Integrado Ninguna de las anteriores
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Anadlisis e inferencia: Como se puede apreciar en la tabla y la
grafica anterior, el 50% de los alumnos encuestados, manifiestan que el
modelo integrado de Test de Igualdad es el mas apropiado para resolver
los casos dificiles que se suscitan entorno al principio de igualdad; por otra
parte, para el 22% de la poblacion encuestada ninguno de los modelos de
Test que existen son apropiados para resolver los problemas antes
mencionados, mientras que un 14% se inclina por el modelo Europeo, vy el
otro 14% del total se inclina por el modelo Americano. Conforme a la
informacion obtenida, se puede evidenciar que la mayoria de los
estudiantes optan por un modelo integrado de Test de Igualdad que retome

lo positivo de los otros dos modelos que existen.

Pregunta N°4: ¢ Ha leido jurisprudencia en la cual se invoque el test

de igualdad?
Alternativa Frecuencia (Fa) Porcentaje (Fr)
Sl 28 56%
NO 22 44%
TOTAL 50 100%

Lectura de jurisprudencia sobre el Test de Igualdad

44%

56%

si  no

Analisis e inferencia: como se puede evidenciar en la tabla y el
grafico precedente, el 56% de los estudiantes manifiestan haber leido

jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional sobre el test de igualdad, y un
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44% de la poblacion estudiantes expresan no haber leido sobre el test de
igualdad en la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional. Por tanto, se
deduce de la informacion obtenida, que, en la Facultad Multidisciplinaria
Oriental, se esta formando a los estudiantes de derecho en materia
constitucional, y sobre todo los temas de vanguardia, permitiendo de esta

manera que dichos estudiantes innoven conocimientos.

Pregunta N°5: ¢Cree usted que existe déficit cultural en la

comunidad juridica?

Alternativa Frecuencia (Fa) Porcentaje (Fr)
SI 46 92%
NO 4 8%
TOTAL 50 100%

Déficit cultural

8%

SI  NO

Andlisis e inferencia: como se puede observar en la tabla y el
gréfico anterior, el 92% de la poblacion estudiantil de quinto afio de derecho
opinan que, si existe un déficit cultural en la comunidad juridica, y

solamente un 8% de la poblacién manifiestan que no hay un déficit cultural.
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A raiz del dato obtenido se tiene por confirmada la interrogante, ya que, es
un porcentaje minimo el que considera que no existe déficit, de lo contrario
la mayoria de los estudiantes estan conscientes que la comunidad juridica
no tiene conocimiento del Test de Igualdad y menos de invocar su
aplicacion por la Sala.

Pregunta N°6: ¢ Considera que las causas del déficit cultural en la

comunidad juridica, en relacion al test de igualdad se debe a?

. Frecuencia :
Alternativa (Fa) Porcentaje (Fr)
Falta de formacioén académica en
las universidades. 8 15%
Falta de especializacion de los
docentes en materia constitucional. 10 19%

Desinterés de documentarse por
parte de los estudiantes y 26 63%
profesionales del derecho.

Desconocimiento de las exigencias
de la Sala de lo Constitucional para 6 304
la aplicacion del test de igualdad.

TOTAL 50 100%
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CAUSAS DEL DEFICIT CULTURAL

3%
15%

19%

63%

Falta de formacion académica en las universidades
Falta de especializacidn de los docentes en materia constitucional
Desinterés de documentarse por parte de los estudiantes y profesionales del derecho

Desconocimiento de las exigencias de la Sala de lo Constitucional para la aplicaciéon del test de
igualdad

Andlisis e inferencia: la informacion en la tabla y el grafico anterior
nos muestran, que un 63% de la poblacién opina que una de las causas es
el desinterés de documentarse por parte de los estudiantes y profesionales
del derecho, un 19% que la causa es la falta de especializacién de los
docentes en materia constitucional, un 15% que es la falta de formacion
académica, y un 3% que es el desconocimiento de las exigencias de la Sala
de lo Constitucional para la aplicacion del test de igualdad. De lo anterior,
se puede inferir que la causa principal segun la opinion de los estudiantes
es el desinterés tanto de los profesionales del derecho como de los
estudiantes, de documentarse para actualizar conocimientos, quedando las
demas causas en segundo plano, mas no dejan de ser un factor influyente

en el déficit cultural de la comunidad juridica.

Pregunta N° 7: ¢ Considera que mediante la aplicacion del Test de
Igualdad se garantizan Derechos Fundamentales?

Alternativa Frecuencia (Fa) Porcentaje (Fr)
Sl 44 88%
NO 6 12%
TOTAL 50 100%




Garantiza Derechos Fundamentales

12%

SI NO
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Analisis e inferencia: Un 88% de los estudiantes de Derecho opinan que

mediante la aplicacion del test de igualdad se garantizan Derechos

Fundamentales, mientras que el 12% restante opina que no. De lo cual

podemos interpretar que la mayoria de los estudiantes opinan que el test

de Igualdad garantiza Derechos Fundamentales, y efectivamente se trata

de aquellos estudiantes que saben en qué consiste el test de igualdad, y la

finalidad que con este se persigue; mientras, que la minoria de los

estudiantes opina que no, lo cual puede ser por desconocimiento cierto de

lo que es el test de igualdad.

Pregunta N° 8: ¢(Como considera las exigencias de la Sala de lo

Constitucional entorno al Test de Igualdad?

Alternativa Frecuencia (Fa) Porcentaje (Fr)
Necesarias 34 68%
Apropiadas 12 24%
Excesivas 1 2%
Formalistas 3 6%
TOTAL 50 100%




Necesarias

Exigencias de la Sala

2% 6%
24%

68%

Apropiadas Excesivas

Formalistas

103

Andlisis e inferencia: Un 68% de los estudiantes de Derecho opinan que

las exigencias de la Sala de lo Constitucional entorno al Test de Igualdad

son necesarias, un 24% opina que son apropiadas, y un 6% opina que son

formalistas, mientras solo un 2% opina que son excesivas. Por lo que

podemos deducir que la mayoria opina que las exigencias de la sala son

necesarias, es decir que solo son requeridos los presupuesto facticos y

juridicos minimos, para que sea la Sala de lo Constitucional quien aplique

el Test de Igualdad, mientras que la minoria esté dividida entre las opciones

de exigencias apropiadas, formalistas y excesivas.

Pregunta N° 9: ¢ Considera que puede aplicar correctamente el test

de igualdad a un caso concreto?

Alternativa Frecuencia (Fa) Porcentaje (Fr)
Sl 33 66%
NO 17 34%
TOTAL 50 100%




Aplicacion del Test de Igualdad

34%

66%

S NO
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Andlisis e inferencia: Un 66% de los estudiantes considera que

puede aplicar el test de igualdad a un caso concreto, mientras que un

44% considera que no puede aplicarlo. Sin embargo, lo importante no

es que sepan aplicar el test de igualdad a un caso concreto, sino que

proporcionen los elementos requeridos por la Sala de lo Constitucional

como lo es el término de comparacion, por ejemplo.

Pregunta N° 10: ¢ Cree usted que la comunidad juridica esta preparada

para un Test de Igualdad?

Alternativa Frecuencia (Fa) Porcentaje (Fr)
Sl 14 28%
NO 36 72%
TOTAL 50 100%




Preparacion de la Comunidad Juridica

28%

S NO
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Andlisis e inferencia: Un 72% de los estudiantes consideran que la

comunidad juridica no esta preparada para el test de igualdad; mientras,

que el 28% opina que si. De ello podemos deducir que la mayoria de

estudiantes esta consciente que la comunidad juridica no es capaz en este

momento de plantear en una demanda los términos o elementos del test de

igualdad necesarios para gue sus peticiones sean admisibles; sin embargo,

la minoria considera que la comunidad juridica posee los conocimientos

necesarios del Test de Igualdad, lo que les posibilita resoluciones

favorables en cuanto a la admisibilidad de sus peticiones.

4.4.2 RESULTADOS DE LA ENCUESTAS A ABOGADOS.

» Tabulacion de encuestas dirigidas a los abogados del municipio de

San Miguel, departamento de San Miguel.

Pregunta N°1: ¢Tienes conocimiento en que consiste el Test de

Igualdad?
Alternativa Frecuencia (Fa) Porcentaje (Fr)
SI 12 40%
NO 18 60%
TOTAL 30 100%
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Definicidon de Test de Igualdad

60% 40%

Andlisis e inferencia: Como se puede apreciar en la tabla y en el
gréfico, el 40% de los abogados del Municipio de San Miguel, departamento
de San Miguel, tienen conocimiento en que consiste el Test de Igualdad, v,
un 60% exterioriza no saberlo. El Test de Igualdad es una herramienta de
andlisis metodolégica utilizada por la Sala de lo Constitucional para
determinar cuando existe igualdad y cuando se estd ante tratos
diferenciados injustificados, por lo que es necesario que los abogados no
solo conozcan en que consiste esta herramienta, sino que también tengan
conocimiento de como la Sala utiliza esta herramienta para determinar
cuando se trata de una desigualdad real, y cuando un tratamiento
diferenciado es justificado; asi mismo, tengan conocimiento de las
exigencias que el Tribunal Constitucional ha establecido para poder

conocer estos casos.

Pregunta N°2: ¢ Cuantos modelos de Test de Igualdad Conoces?

Alternativas Frecuencia (Fr) Porcentaje (Fr)
Dos 4 13%
Cuatro 0 0%
uno 5 17%
Tres 4 13%
Ninguno 17 57%
TOTAL 30 100%
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Modelos de Test de Igualdad

13%
0%

17%
57%
13%

Dos Cuatro Uno Tres

Ninguno

Andlisis e inferencia: De acuerdo con la tabla y el gréafico, un 13%
de los abogados del municipio de San Miguel, departamento de San Miguel,
conocen dos modelos de Test de Igualdad, un 17% de esta poblacion
exterioriza conocer un modelo de Test de Igualdad, un 18% de ellos,
conocen los tres modelos de Test, y, el 57% de los abogados no poseen
conocimientos respecto a ningin modelo de Test de Igualdad; lo cual
comprueba el desinterés por documentarse a través de la jurisprudencia de
la Sala de lo Constitucional u otros medios, de los profesionales del

Derecho.

Pregunta N°3: ¢ Cudl de los modelos de Test de Igualdad que tienes
conocimiento es el mas apropiado para resolver los casos dificiles que se

suscitan entorno al principio a la igualdad?

Alternativas Frecuencia (Fa) Porcentaje (Fr)
Modelo Europeo 6 14%
Modelo Americano 25 42%
Modelo Integrado 17 35%
Ninguno 2 9%
TOTAL 30 100%
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Modelo Integrado

9%  14%

Modelo Europeo Modelo Americano Modelo Integrado Ninguno

Andlisis e inferencia: Como se puede apreciar en la tabla y la grafica
anterior, el 35% de los abogados encuestados, manifiestan que el modelo
integrado de Test de Igualdad es el mas apropiado para resolver los casos
dificiles que se suscitan entorno al principio de igualdad; por otra parte, para
el 9% de la poblacion encuestada ninguno de los modelos de Test que
existen son apropiados para resolver los problemas antes mencionados,
mientras que un 14% se inclina por el modelo Europeo, y un 42% del total
se inclina por el modelo Americano. Conforme a la informacién obtenida,
se puede evidenciar que la mayoria de los abogados optan por un modelo
integrado de Test de Igualdad que retome lo positivo de los otros dos

modelos que existen.

Pregunta N°4: ¢ Ha leido jurisprudencia en la cual se invoque el Test

de Igualdad?
Alternativa Frecuencia (Fa) Porcentaje (Fr)
Sl 10 23%
NO 20 71%
TOTAL 30 100%




Lectura de jurisprudencia sobre el Test de Igualdad

29%

SI ~ NO
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Andlisis e inferencia: como se puede evidenciar en la tabla y el

gréfico precedente, el 71% de los profesionales del Derecho del municipio

de San Miguel, departamento de San Miguel, manifiestan no haber leido

jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional sobre el Test de Igualdad, y

un 29% de esta poblacién expresan haber leido jurisprudencia sobre el Test

de Igualdad en la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional. De esto se

deduce, que la mayoria de los abogados del departamento de San Miguel

no poseen conocimientos del Test de Igualdad que la Sala de lo

Constitucional aplica al resolver las demandas de inconstitucionalidad.

Pregunta N°5: ¢Cree usted que existe déficit cultural en la

comunidad juridica sobre el Test de Igualdad?

Alternativa Frecuencia (Fa) Porcentaje (Fr)
Sl 30 100%
NO 0 0%
TOTAL 30 100%
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Existe déficit cultural

0%

SI  NO

Andlisis e inferencia: como se puede observar en la tabla y el
grafico anterior, el 100% del objeto de estudio opinan que si existe un déficit
cultural en la comunidad juridica. A raiz del dato obtenido se tiene por
confirmada la interrogante, ya que todos los profesionales del Derecho
encuestados afirman que existe un déficit un cultural en la comunidad
juridica.

Pregunta N°6: ¢ Considera que las causas del déficit cultural en la
comunidad juridica, en relacion al test de igualdad se debe a?

Alternativa Frecuencia (Fa) | Porcentaje (Fr)
Falta de formacion académica en 10 34%
las universidades.
Falta de especializacion de los 6 21%

docentes en materia constitucional.

Desinterés de documentarse por 12 41%
parte de los estudiantes y
profesionales del derecho.

Desconocimiento de las exigencias 2 4%
de la Sala de lo Constitucional para
la aplicacion del test de igualdad.

TOTAL 30 100%
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Causas del déficit cultural

4%

34%

41%

Falta de formacion académica en las universidades
Falta de especializacidn de los docentes en materia constitucional
Desinterés de documentarse por parte de los estudiantes y profesionales del Derecho

Desconocimiento de las exigencias de la Sala de lo Constitucional para la aplicacion del Test
de lgualdad

Andlisis e inferencia: lainformacion en la tabla y el grafico anterior
nos muestran, que un 41% de la poblacién opina que una de las causas es
el desinterés de documentarse por parte de los estudiantes y profesionales
del derecho, un 21% que la causa es la falta de especializacion de los
docentes en materia constitucional, un 34% que es la falta de formacion
académica, y un 4% que es el desconocimiento de las exigencias de la Sala
de lo Constitucional para la aplicacion del test de igualdad. De lo anterior,
se puede inferir que la causa principal segun la opinion de los profesionales
de las ciencias juridica es el desinterés tanto de los profesionales del
derecho como de los estudiantes, de documentarse para actualizar
conocimientos, quedando las demas causas en segundo plano, mas no
dejan de ser un factor influyente en el déficit cultural de la comunidad

juridica.
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Pregunta N° 7: ¢;Considera que mediante la aplicacion del Test de

Igualdad se garantizan Derechos Fundamentales?

Alternativa Frecuencia (Fa) Porcentaje (Fr)
Sl 26 87%
NO 4 13%
TOTAL 30 100%

Garantiza Derechos Fundamentales

13%

SI  NO

Anadlisis e inferencia: Un 87% de los abogados consideraron que

mediante la aplicacion del Test de Igualdad se garantizan derechos

fundamentales; mientras que el 13% considera lo contrario. Podemos

deducir que esa minoria que opina que mediante la aplicacion del Test de

igualdad no se garantiza el test de igualdad pertenece a la misma poblacion

gue dijo desconocer en qué consiste el Test de igualdad; mientras que la

mayoria conoce por lo menos la naturaleza del Test de Igualdad, por lo que

considera que mediante la aplicacion de este se garantizan Derechos

Fundamentales.
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Pregunta N° 8: ¢Como considera las exigencias de la Sala de lo

Constitucional entorno al Test de Igualdad?

Alternativa Frecuencia (Fa) Porcentaje (Fr)
Necesarias 17 57%
Apropiadas 7 23%
Excesivas 1 3%
Formalistas 17%
TOTAL 30 100%

Exigencias de la Sala

17%
3%

23%

Necesarias

Formalistas

Apropiadas Excesivas

Andlisis e inferencia: EI 57% de los abogados consideran que las
exigencias de la Sala entorno al Test de igualdad son necesarias, el 23%
opina que son apropiadas, 17% formalistas y solo un 3% opina que son
excesivas. Por ello, podemos interpretar que la comunidad juridica conoce
dicha exigencias por lo que la mayoria sabe que como abogado litigante la
Sala le exige Unicamente los presupuestos necesarios para poder aplicar
el Test de Igualdad, mientras que la minoria se encuentra repartida entre
las opciones de exigencias apropiadas, formalista y un pequefio porcentaje
opina gque son exigencias excesivas, lo cual podemos interpretar como la
falta de conocimiento de dichas exigencias, o el errbneo pensamiento de
gue es el litigante quien tiene que aplicar el Test de Igualdad, en dicho caso

esa exigencia si se podria considerar excesiva.
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Pregunta N° 9: ¢ Considera que puede aplicar correctamente el test de

igualdad a un caso concreto?

Alternativa Frecuencia (Fa) Porcentaje (Fr)
Sl 11 37%
NO 19 63%
TOTAL 30 100%

Aplicacion del Test de Igualdad

37%

63%

SI ~ NO

Analisis e inferencia: Un 63% de los abogados considera que no
puede aplicar el Test de igualdad a un caso concreto, mientras que el
37% considera que si puede aplicarlo. Sin embargo, lo importante no es
gue puedan aplicar el test de igualdad a un caso concreto, sino que
proporcionen los elementos requeridos por la Sala de lo Constitucional

como lo es el término de comparacion, por ejemplo.
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Pregunta N° 10: ¢Cree usted que la comunidad juridica esta

preparada para un Test de Igualdad?

Alternativa Frecuencia (Fa) Porcentaje (Fr)
Sl 3 10%
NO 27 90%
TOTAL 30 100%

Preparacion de la Comunidad Juridica

10%

90%

SI ~ NO

Analisis e inferencia: Un 90% de los abogados consideran que la

comunidad juridica no esta preparada para el test de igualdad, mientras

que el 10% opina que si. De esto se deduce que la mayoria de abogados

estan conscientes gue no son capaces en este momento de plantear en

una demanda los términos o elementos del test de igualdad necesarios para

gue sus peticiones sean admisibles; sin embargo, la minoria considera que

posee los conocimientos necesarios del Test de Igualdad, lo que les

posibilita resoluciones favorables en cuanto a la admisibilidad de sus

peticiones.
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4.4.3 RESULTADOS DE LAS ENCUESTAS A DOCENTES.

Tabulacion de encuestas dirigidas a los docentes en materia constitucional
y procesal constitucional de la Universidad de El Salvador Facultad
Multidisciplinaria Oriental.

Pregunta N°1: ¢Tienes conocimiento en que consiste el Test de
Igualdad?

Alternativa Frecuencia (Fa) Porcentaje (Fr)
SI 4 80%
NO 1 20%
TOTAL 5 100%

Definicidon de Test de Igualdad

20%

80%

SI ~ NO

Andlisis e inferencia: Como se puede apreciar en la tabla y en el
gréfico, el 80% de los docentes de la Universidad de El Salvador Facultad
Multidisciplinaria Oriental, que imparten materias constitucionales, tienen
conocimiento en que consiste el Test de Igualdad, y, un 20% exterioriza no
saberlo. Si bien es cierto, los resultados que se muestran con anterioridad
reflejan que la mayoria de docentes en materia constitucional de la Facultad
Multidisciplinaria Oriental, saben en qué consiste el Test de Igualdad, pero,
estos conocimientos no son exhaustivos a nivel especializado para poder
transmitir a los estudiantes conocimientos completos ( Test de Igualdad,
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modelos de juicios de igualdad, aplicacion del mismo en la jurisprudencia
emanada de la Sala de lo Constitucional, requisitos de la Sala a través de
la Ley de Procedimientos Constitucionales), generando de esta manera
deficiencias tanto a nivel académico, como profesional, debido a que el
desconocimiento de dicha figura se mantiene en los profesionales del

derecho graduados de esta universidad.

Pregunta N°2: ¢ Cuantos modelos de Test de Igualdad Conoces?

Alternativas Frecuencia (Fr) Porcentaje (Fr)
Dos 3 60%
Cuatro 0 0%
Uno 1 20%
Tres 0 0%
Ninguno 1 20%
TOTAL 5 100%

Modelos de Test de Igualdad

20%
0%

20%
0%

DOS CUATRO UNO TRES NINGUNO

Analisis e inferencia: De acuerdo con la tabla y el grafico, un 60%
de los docentes que imparten las materias constitucionales en la

Universidad de El Salvador Facultad Multidisciplinaria Oriental, conocen
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dos modelos de Test de Igualdad, un 20% de esta poblacion exterioriza
conocer un modelo, el otro 20% de ellos, no conoce ningiin modelo de Test.
Es importante que los docentes se especialicen al grado de conocer la
estructura de cada modelo de Test de Igualdad, y de esta manera puedan
determinar cual de ellos garantiza en mayor medida la proteccién a los
derechos fundamentales de cada ciudadano, asi mismo, sus alumnos
tendran la capacidad de hacer aportes a los modelos ya existentes y
formarse como profesionales capaces de exigir el respeto de los derechos
en todas las instancias.

Pregunta N°3: ¢ Cual de los modelos de Test de Igualdad que tienes
conocimiento es el mas apropiado para resolver los casos dificiles que se

suscitan entorno al principio a la igualdad?

Alternativas Frecuencia (Fa) Porcentaje (Fr)
Modelo Europeo 3 60%
Modelo Americano 0 0%
Modelo Integrado 1 20%
Ninguno 1 20%
TOTAL 5 100%
Modelo Europeo
20%
20% 60%
0%
Modelo Europeo Modelo Americano Modelo Integrado Ninguno.

Andlisis e inferencia: Como se puede apreciar en la tabla y la
gréafica anterior, el 60% de los docentes encuestados, manifiestan que el
modelo Europeo de Test de Igualdad es el mas apropiado para resolver los

casos dificiles que se suscitan entorno al principio de igualdad; por otra
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parte, para el 20% de la poblacién encuestada ninguno de los modelos de
Test que existen son apropiados para resolver los problemas antes
mencionados, mientras que el otro 20% se inclina por el modelo integrado.
Conforme a la informacion obtenida, se puede evidenciar que la mayoria

de los docentes optan por el modelo Europeo de Test de Igualdad.

Pregunta N°4. ¢Ha leido jurisprudencia en la cual se invoque el test

de igualdad?
Alternativa Frecuencia (Fa) Porcentaje (Fr)
Sl 3 52%
NO 2 48%
TOTAL 5 100%

LECTURA DE JURISPRUDENCIA SOBRE EL TEST DE
IGUALDAD

48%

52%

SI  NO

Analisis e inferencia: como es evidente en la tabla y el grafico que
antecede, los docentes en materia constitucional de la Universidad de El
Salvador Facultad Multidisciplinaria Oriental, un 52% de estos manifiesta
haber leido jurisprudencia donde se invoque el test de igualdad y un 48%
expresan no tener conocimiento sobre la jurisprudencia existente sobre el

Test de Igualdad. De lo anterior, se puede denotar que la diferencia es
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poca, sin embargo, se hace de suma importancia que los docentes que
imparten la materia constitucional especialmente, se mantengan en
constante actualizacion sobre los temas relevantes que la Sala de lo
Constitucional esta resolviendo conforme a las herramientas metodolégicas
encaminadas a garantizar los derechos, tal es el caso del Test de igualdad,
esta actualizacion sera trasmitida a los estudiantes de derecho, por lo que
se producird una mejor formacién académica, promoviendo asi el habito de

la lectura de la jurisprudencia Constitucional.

Pregunta N°5. ¢Cree usted que existe déficit cultural en la

comunidad juridica, sobre el Test de Igualdad?

Alternativa Frecuencia (Fa) Porcentaje (Fr)
SI 5 100%
NO 0 0%
TOTAL 5 100%

DEFICIT CULTURAL

0%

SI ®NO

Andlisis e inferencia: una vez observado el cuadro y el grafico
precedente, se concluye que los docentes en materia constitucional de la
Universidad de El Salvador, Facultad Multidisciplinaria Oriental, por
unanimidad sostienen que existe un déficit cultural en la comunidad juridica
sobre el Test de Igualdad, es decir el 100% de los docentes; por lo que, se
vuelve una necesidad que tanto los profesionales del derecho como los
estudiantes en ciencias juridicas se interesen por ser autodidactas y por

innovar conocimientos, salir de ese “espacio de confort”, teniendo muchas
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alternativas para mejorar dicha situacibn como es inscribirse en
diplomados, cursos, postgrados, entre otras opciones de formacién para los
profesionales y estudiantes, siendo este un mecanismo para contrarrestar

ese déficit.

Pregunta N°6. ¢Considera que las causas del déficit cultural en la

comunidad juridica, en relacion al test de igualdad se debe a?

Alternativa Frecuencia (Fa) Porcentaje
(Fr)
Falta de formacion académica en las 4 80%
universidades.
Falta de especializacion de los 1 20%
docentes en materia constitucional.
Desinterés de documentarse por parte 0 0%
de los estudiantes y profesionales del
derecho.
Desconocimiento de las exigencias de 0 0%
la Sala de lo Constitucional para la
aplicacion del test de igualdad.
TOTAL 5 100%
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CAUSAS DEL DEFICIT CULTURAL

200 Q%

Falta de formacién académica en las universidades
Falta de especializacidn de los docentes en materia constitucional
X Desinterés de documentarse por parte de los estudiantes y profesionales del derecho

Desconocimiento de las exigencias de la Sala de lo Constitucional para la aplicacién del Test de
Igualdad

Andlisis e inferencia: como ha quedado demostrado en la tabla y
grafica que antecede, los docentes que imparten las materias
constitucionales de Ila Universidad de EI Salvador, Facultad
Multidisciplinaria Oriental, un 80% expresa a través de la encuesta que la
causa mas influyente en el déficit cultural de la comunidad juridica, se debe
a la falta de formacion académica en las universidades, y un 20% de esta
poblacion manifiesta que una de las causas del déficit es consecuencia de
la falta de especializacion de los docentes en materia constitucional. En
consonancia con los datos obtenidos se afirma segun la opinion vertida en
el instrumento por los docentes, que la causa predominante en el déficit
cultural existente en la comunidad juridica, especialmente en los temas
constitucionales, es la falta de formacion académica, y esta causa es muy

evidente en la Facultad Multidisciplinaria Oriental.
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Pregunta N° 7: ¢Considera que mediante la aplicacion del

Test de Igualdad se garantizan Derechos Fundamentales?

Alternativa Frecuencia (Fa) Porcentaje (Fr)
Sl 3 60%
NO 2 40%
TOTAL 5 100%

Garantiza Derechos Fundamentales

40%

60%

Analisis e inferencia: Un 60% de los docentes de Derecho
Constitucional de la Facultad Multidisciplinaria Oriental opinan que
mediante la aplicacion del test de igualdad se garantizan Derechos
Fundamentales, mientras que el 40% restante opina que no. De lo cual
podemos interpretar que la mayoria de los docentes que opinan que el test
de lgualdad garantiza Derechos Fundamentales, son los docentes que
saben en qué consiste el test de igualdad, y la finalidad que con este se
persigue, mientras que la minoria de los docentes opina que no, lo cual

puede ser por desconocimiento cierto de lo que es el test de igualdad.
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Pregunta N° 8: ¢ Como considera las exigencias de la Sala de lo
Constitucional entorno al Test de Igualdad?

Alternativa Frecuencia (Fa) Porcentaje (Fr)
Necesarias 2 40%
Apropiadas 2 40%
Excesivas 0 0%
Formalistas 0 0%
No sabe nada al 1 20%
respecto
TOTAL 5 100%
Exigencias de |la Sala
40%
0% 20%
0% e
Necesarias Apropiadas Excesivas Formalistas B No sabe nada al respecto

Andlisis e inferencia: Un 40% de los Docentes de Derecho
Constitucional opinan que las exigencias de la Sala de lo Constitucional
entorno al Test de Igualdad son necesarias, un 40% opina que son
apropiadas, y un 20% de los Docentes no sabe nada al respecto de las
exigencias de la Sala entorno al Test de Igualdad. Con la informacion
expuesta podemos deducir que la mayoria de los docentes tiene una
opinion favorable respecto a las exigencias de la Sala de lo Constitucional
a la hora de acceder a la justicia Constitucional, invocando el Test de
Igualdad.
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Pregunta N° 9: ¢ Considera que puede aplicar correctamente el test

de igualdad a un caso concreto?

Alternativa Frecuencia (Fa) Porcentaje (Fr)
Sl 2 40%
NO 3 60%
TOTAL 5 100%

Aplicacion del Test de Igualdad

40%

60%

SI  NO

Andlisis e inferencia: Un 60% de los Docentes de Derecho
Constitucional considera que puede aplicar el test de igualdad a un caso
concreto, mientras que un 40% considera que no puede aplicarlo. Como
litigante lo importante no es que sepan aplicar el test de igualdad a un
caso concreto, sino que proporcionen los elementos requeridos por la
Sala de lo Constitucional como lo es el término de comparacion, por
ejemplo, sin embargo, en su papel como docentes, es menester
manejen la estructura y su forma de aplicacion para que
metodologicamente puedan transmitirlo a los estudiantes de Derecho,
de lo cual podemos decir que la mayoria no sabe como aplicar el Test

de Igualdad.
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Pregunta N° 10: ¢ Cree usted que la comunidad juridica esta

preparada para un Test de Igualdad?

Alternativa Frecuencia (Fa) Porcentaje (Fr)
Sl 0 0%
NO 5 100%
TOTAL 5 100%

Preparacion de la Comunidad Juridica

0%

SI  NO

Andlisis e inferencia: Un 100% de los docentes opina que la
Comunidad Juridica no esta preparada para el Test de Igualdad. De ello
podemos deducir que de manera unanime los docentes estan consciente
gue la comunidad juridica no es capaz en este momento de plantear en una
demanda los términos o elementos del test de igualdad necesarios para

gue sus peticiones sean admisibles.
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4.4.4 RESULTADOS DE ENTREVISTAS DE ESPECIALISTAS EN DERECHO CONSTITUCIONAL.
6. 4.4.4 RESULTADOS DE ENTREVISTAS DE ESPECIALISTAS EN DERECHO CONSTITUCIONAL.

Pregunta

Ne 1l

¢, Como se entiende actualmente el termino test de igualdad? (definicion, caracteristicas o

elementos que lo constituyen).

Especialista en Derecho Constitucional

Concepto

Fundamental

Lic. Manuel Merino.

Lic. Marcos Vela

Lic. Raquel Romero.

“El término puede
entenderse, en pocas palabras,
como una herramienta interpretativa
gue somete a comparacioén a dos o
MAs personas o situaciones que se
presume se encuentran o deben
encontrarse en posiciones idénticas
o similares y a pesar de ellos
reciben un trato —legal o material—
diferenciado de forma injustificada.”

‘En cuanto a la
definicion diremos que el Test
de igualdad es un analisis
escalonado de una serie de

pasos que nos llevan a
determinar si un trato diferente
o] comparativo es
constitucionalmente

adecuado. La Sala de
momento en la

inconstitucionalidad 35-2018,
dio un pequefio giro y anuncio
un  posible cambio de

“El test de igualdad es
un mecanismo que nos
permite identificar si  una
limitacién, si  determinada
accion, ya sea una cuestion en
la formulacién de la ley o en la
aplicacion de la ley, esta o no

justificada con base en
paradmetros objetivos,
particularmente cuando se

trata de una diferenciacion, lo
gque se busca es analizar si esa
diferenciacion es o0 no

HERRAMIENTA
INTERPRETATIVA.
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precedente en lo que se refiere
a la estructura del test de
igualdad, con la idea de
integrarlo con el test de
proporcionalidad, nunca en
alguna sentencia ha terminado
por definir la estructura nueva
del test de igualdad, sin
embargo ya ha dejado de
entrever o0 ha dejado unos
tantos atisbos el cual va a ser
la estructura futura, por lo
pronto asi tal cual esta el test
de igualdad en la actualidad, lo
gue se tiene que identificar es
un fin  constitucionalmente
legitimo, se tiene que identificar
cual es la justificacion para la
diferenciacion 'y si  esa
justificacion tiende a la
consecucion del  fin, y
basicamente cumpliendo esos
dos exigencias el test de
igualdad se da por concluido”...

justificada, el trato diferenciado
gue desarrolla el legislador o
en el caso de la aplicacion de
la ley por la autoridad judicial
administratva es 0 no
justificada con base en

criterios objetivos y
razonables, porque la igualdad
tiene una proteccion

constitucional, en nuestro caso
reconocido en el articulo 3 de
la Constitucién, tanto como
principio y derecho
fundamental, lo que pasa es
gue no todo trato diferenciado
es contrario a la constitucion
sino aquel que carezca de una
justificacion suficiente o sea
irrazonable, para eso nos sirve
el test de igualdad para
determinar si el trato
diferenciado es o no
razonable”
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Analisis: La informacién brindada nos permite inferir que el Test de Igualdad es percibido como una herramienta
metodoldgica, utilizada por la Sala de lo Constitucional, para determinar si un trato diferenciado es constitucionalmente
legitimo, su caracteristica principal es la de ser un Test escalonado, mediante el cual se identifica la justificacion para tal
diferenciacion, estos son aspectos que los tres entrevistado han incorporados en sus respuestas. Asimismo hemos
identificado también que se habla de un Test de Igualdad con estructura escalonada

Sintesis: El Test de Igualdad como una herramienta de interpretacion representa un procedimiento especifico para
estudiar de forma estructurada y organizada el trato diferenciador o equiparador que se estd sometiendo a control
Constitucional.

La Sala de lo Constitucional al hacer uso del Test de Igualdad, busca solucionar controversias que se suscitan en
torno al derecho a la igualdad de forma logica, coherente y equitativa, a través de la estructura de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad plasmada en los diferentes modelos de test de igualdad, que nos permiten establecer si el trato desigual
brindado a los sujetos o situaciones juridicas comparadas es justificable.

Como grupo consideramos que las opiniones de los Colaboradores de la Sala de lo Constitucional respecto a la
percepcion que se tiene del Test de Igualdad es basicamente la misma, ya que los tres conciben el test de igualdad como
una herramienta de interpretacion utilizada por la Sala.
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Pregunta ¢ Cual es la funcion del Test de Igualdad en la Jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional de El
NO 2 Salvador en el proceso de inconstitucionalidad?
o o Concepto
Especialista en Derecho Constitucional
Fundamental
Lic. Manuel Merino. Lic. Marcos Vela Lic. Raquel Romero.
“La funcién del denominado ‘En el proceso de “‘El test de igualdad,
‘test” es el de servir como un |inconstitucionalidad en | sirve para determinar si la
examen de constitucionalidad ante | particular la funcion del test de | medida adoptada por el
posibles situaciones de desigualdad | igualdad es determinar si los | legislador es o no razonable,
formal o material desde un punto de | entes con potestades | para eso nos funciona, es decir
vista objetivo, es decir, es una | normativas al momento de |si el contenido de la ley que -EUNCION
herramienta hermenéutica que, al | establecer equiparaciones o | prevé ese trato desigual DEL TEST DE
igual que la ponderacion, por | diferenciaciones han cumplido | Gnicamente estd justificada
ejemplo, tiene el efecto practico de | con las  exigencias de | cuando esa causa es razonable IGUALDAD

resolver casos concretos que a
diario se le presentan al tribunal.”

justificacion que efectivamente
pesan sobre el ente que ejerce
una equiparacion o ejerce una
diferenciacién.”

gue exista, en ese caso, la
carga la tiene la Asamblea
Legislativa si es a autoridad
demandada o cualquier otra
autoridad que pueda emitir
normas que puedan ser
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susceptible de control en el
proceso de
inconstitucionalidad, asi que en
eso0s casos tiene la carga de
argumentar que las razones
gue han orientado su decision 'y
gue han ubicado a un sujeto

fuera del rango de
homogeneidad esta o no
justificada”

Analisis: Tanto el Lic. Merino, el Lic. Vela y la Lic. Romero coinciden en decir que el Test de Igualdad tiene como
principal funcién el ser un examen de constitucionalidad, que determina si un trato diferenciador o equiparador es
constitucionalmente justificable. Asimismo se hace referencia a exigencias de justificacién que estaran a cargo del ente que
establezca la diferenciacion o equiparacion, cuando se trate de una norma, a pesar de la presuncion de legalidad, es decir,
se presumen sus condiciones de vigencia y validez en el ordenamiento juridico, existe una necesaria idea de compatibilidad
con la Carta Fundamental. Por tanto, la norma debe gozar de una justificacidbn congruente si procede a diferenciar con
razonabilidad. Ausente esa congruencia, el tratamiento diferenciado no es compatible con la Constitucion.

Sintesis: La Funcion del Test de Igualdad esta dada por el objetivo que este persigue, que a grosso modo
podriamos decir que es el de determinar si existe o no desigualdad, ya que no todo trato diferenciado es constitucionalmente
relevante, y precisamente para determinar cuando nos encontramos frente a un trato diferenciado inconstitucional que
utilizamos el test de igualdad.
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Como grupo consideramos que el Test de igualdad en la actualidad cumple con su funcion principal, a pesar del
desconocimiento del mismo por lo miembros de la comunidad juridica, siendo la Sala de lo Constitucional quien esta a cargo
de su aplicacion.
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Pregunta . : . e
g ¢, Como se aplica el test de Igualdad en la resolucidn de casos dificiles por la Sala de lo
N°3 Constitucional?
o - Concepto
Especialista en Derecho Constitucional
Fundamental
Lic. Manuel Merino. Lic. Marcos Vela Lic. Raquel Romero.
“De forma escalonada. Debe “El primer paso cuando “El test de igualdad en si
verificarse la idoneidad, necesidad y | vamos a resolver es | mismo esta creado para ello,
proporcionalidad en sentido estricto | determinar el escrutinio, pues | resolver casos dificiles, puesto
de la medida, teniendo en cuenta | la dificultad esta precisamente | que los casos faciles no dan
que si esta no supera el primer | en eso, porque no sabemos si | problemas de interpretacion,
estadio, ya no es necesario avanzar | esta comparacion corresponde | los casos faciles por regla -
hacia los siguientes y asi|0 no a un escrutinio estricto o | general se resuelven en base al APLICACION
sucesivamente. uno intermedio o débil, quiz& | silogismo judicial, con una
o | q gismo. | S ESCALONADA
principalmente por la forma en | cuestion de subsuncion, pero
la que nosotros vamos a |cuando partimos de casos| DELTESTDE
interpretar el articulo 3 de la | dificiles el intérprete se IGUALDAD

Constitucion, un  ejemplo
basico, el articulo 3 nos habla
del sexo como criterio de
discriminacion, es una criterio

encuentra con problemas para
encontrar una solucion y para
determinar si existe o no una
soluciéon correcta, entonces
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usual para discriminar a las
personas, yo podria pensar en
una interpretacion puramente
declarativa textualista que
sexo equivale a la identidad
biolégica de las personas
respecto de si son varén o Si
son mujer, pero, resulta que la
Sala ha dicho por ejemplo en el
Amparo 18-2004 que la
palabra sexo también aplica a
cuestiones relativas al género
gue es una construccion social,
gue es la tesis de Ana Rubio
gue nos dice “el género es una
construccion social”, en este
caso la problematica es que
tenemos una dificultad o un
problema mas acentuado, para
decir si en ese caso seria
entonces un escrutinio estricto
0 un escrutinio débil, ya que la
categoria sospechosa no ha
sido creada por el

para eso el juez se auxilia de
distintos criterios, principio de
proporcionalidad un criterio que
ha sido asumido por muchos
tribunales constitucionales vy
particularmente creo que por el
hecho de que los casos sobre
igualdad se analiza si la
diferenciacion es objetiva y
razonable, si responde a
argumentos justificados,
entonces el intérprete en el
caso de El Salvador vendria
siendo la Sala, para el caso de
los procesos de
inconstitucionalidad debe
seguir también un criterio
objetivo y este criterio objetivo
esta dado por pautas del test de
igualdad, analizar la
razonabilidad de la medida
sobre todo, identificar si los
argumentos expuestos por la
Asamblea u otra autoridad
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constituyente sino por la Sala | demandada son o no
de lo Constitucional, entonces | plausibles, por lo que considero
el problema que tiene el |es un instrumento idoneo para
litigante por ejemplo es | la solucion de casos dificiles”
identificar que la sala tiene
jurisprudencia en la que ha
dicho que esa palabra sexo
también equivale a cuestiones
de género.”

Analisis: La informacién obtenida nos permite establecer que la aplicacién del Test de Igualdad es de forma
escalonada, los colaboradores de la Sala de lo Constitucional coinciden en que los puntos a examinarse seran principalmente
la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad, asimismo se mencionan tres tipos de escrutinios el débil, el estricto y el
intermedio, dejando claramente con la opinion de los tres colaboradores que la Sala no sigue hasta el momento un modelo
de Test de Igualdad especifico, ya sea este el Europeo, Americano o Integrado.

Sintesis: A pesar que la Sala no ha establecido de forma expresa la estructura que el Test de Igualdad adoptado
por la misma, ya ha sentado un precedente inclinandose por el Test Integrado, el cual a lo largo de nuestra investigacion
hemos percibido que comprende los siguientes paso: a) Determinacion del tratamiento diferente; b) Determinacion de la
intensidad de la intervencion en la igualdad; c) Determinacion de la finalidad del tratamiento diferente (objetivo y fin);
d) Examen de idoneidad; e) Examen de necesidad; y f) Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion. La
intervencidon puede asumir tres intensidades: grave, media o leve. La intensidad de la intervencion constituye una variable,
Los sub exdmenes de idoneidad y necesidad comprenden relaciones medio-fin y medio-medio, respectivamente, y se
caracterizan por cuanto implican los pasos previos al escenario de comparacion final entre dos derechos fundamentales, uno
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de los cuales involucra el derecho a la igualdad. Y Finalmente, la proporcionalidad proyectada al analisis del trato
diferenciado, consistira en una comparacion entre el grado de realizacion u optimizacion del fin constitucional y la intensidad
de la intervencion en la igualdad. En este sub examen es determinante la ponderacion entre dos derechos fundamentales
concernidos, a proposito del examen del derecho a la igualdad.
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Pregunta

N°4

De acuerdo a su criterio ¢ Qué modelo de test de igualdad es el mas idoneo para resolver los

denominados casos dificiles que se suscitan en torno al principio de igualdad?

Especialista en Derecho Constitucional

Concepto

Fundamental

Lic. Manuel Merino.

Lic. Marcos Vela

Lic. Raquel Romero.

“El empleado por la Sala de lo

Constitucional.”

“En realidad, no es que
un modelo sea mejor para
resolver un caso dificil, creo
que en general en bueno o
malo para resolver los casos
en los que hay problemas de
igualdad en general, pero a mi
criterio es el Test integrado
porque el americano y el
europeo cada uno trae sus
beneficios, no es que sean
malos, pero el integrado como
combina lo mejor de cada uno
de estos, por lo que resulta ser
mas completo.”

“No puedo decir cual sea
el mas idéneo, puedo decir que
existen distintos modelos o
distintas formas de aplicacion
del principio en distintas
latitudes, le mencionaba el
caso de los Estados Unidos, es
un caso muy interesante de
criterios de intensidad en el
analisis para determinar si la
medida es o0 no acorde al
principio de igualdad y es un
caso muy interesante porque
por ejemplo los casos de
minorias histéricamente

-IDONEIDAD.
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discriminados, se entiende que
habra un test un examen
intenso contra la medida
legislativa, y a veces de hecho
aunque otros tribunales se
orientan por otros tipos de
modelos talvez un poco mas
inspirados en el modelo
Aleman, a veces incluso se
auxilian de las categorias
sospechosas o de niveles de
intensidad, hacen combinacion
entre criterios de un tribunal y
otro, asi que, creo que haber un
modelo mas idéneo que otros
no podria determinar con
certeza, cual sea este modelo,
lo importante es que el modelo
funcione, en el caso de Estados
Unidos el modelo funciona, el
caso de muchos tribunales de
América latina que se han
inspirado en el modelo Aleméan
de igual manera funcionan
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porque atienden a pautas
razonables, a criterios
objetivos, no a cuestiones que
los propios tribunales hayan
desarrollado en si mismos, y
hay una cierta homogeneidad
en ello.”

Analisis: de la informacion obtenida podemos deducir, que los entrevistados no consideran mas idéneo un
modelo del Test de Igualdad en especifico, sino que destacan particularidades de cada uno, sin embargo se orientan por la
aplicacion del Test Integrado de Igualdad, ya que recoge los aspectos mas esenciales de cada Test, integrandolos para el
mejor estudio de los casos dificiles que susciten entorno al test de Igualdad.

Sintesis: Consideramos que es el Test de Igualdad mas idoneo, para la resolucién de caso dificiles es el Test
Integrado, ya que estudia el trato equiparador o diferenciador de forma mas completa, logrando asi cumplir con la funcion
principal que persigue el Test de Igualdad identificando a través de un andlisis de orden procedimental que ha de permitir al
juzgador afirmar si respecto de una norma sometida a control o una situacion a la que se imputa irrazonable desigualdad,
hay trato igualitario o su vez, trato desigual
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Pregunta

N° 5

¢, Cudles son los criterios para darle razonabilidad y fundamentacion al contenido material

de laigualdad?

Especialista en Derecho Constitucional

Concepto

Fundamental

Lic. Marcos Vela.

Lic. Manuel Merino.

Lic. Raquel Romero.

El problema de la
razonabilidad en el Derecho es algo
muy complicado, pero cifiendome en
la tesis de Oli Zadamio plasmada en
su libro “lo razonal como razonable”,
y la tesis de Bernal Pulido “El
Derecho de los derechos”, para
explicar que significa que algo sea
racional o razonable. Basicamente,
para decir que algo es razonable o
es racional, yo no puedo exigir lo
optimo de la razonabilidad, yo debo
exigir que tenga el minimo de la
razonabilidad; lo que se tiene que

De la igualdad, como
principio  constitucional, se
deducen las siguientes
obligaciones: (i) tratar de
manera similar las situaciones
juridicas similares, (ii) tratar de
manera diferente las
situaciones juridicas diferentes,
(i) tratar de manera igual
aguellas situaciones juridicas
en las cuales las similitudes
son mas relevantes que las
diferencias, (iv) tratar de
manera diferente  aquellas

Es una carga que recae

principalmente en las
autoridades  sometidas a
control, por ejemplo, la
Asamblea Legislativa, o}
cualquier otra autoridad
emisora de normas O

autoridades que aplican la ley,
en estos casos  estas
autoridades tienen que
acreditar que han encontrado
una causa razonable que
justifique la diferenciacion en el
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cumplir para que algo lo sea es:
primero, la inferencia que se utilice
para llegar a la conclusion que
considero razonable, tiene que ser
conforme a las reglas formales para
su validez; segundo, tiene que haber
consistencia conceptual y valorativa
y coherencia normativa , es decir,
tiene que cumplir la regla de
saturacion para tomar en cuenta
todas las premisas empiricas y
normativas disponibles para poder
hacer el andlisis del caso, y tiene que
cumplir otros criterios que se ligan
con eso, que son las reglas del
discurso y las reglas dialécticas para
poder activar la jurisdiccion.

situaciones juridicas en las
cuales las diferencias son més
relevantes que las similitudes.
Se desprende de lo anterior,
que si bien la igualdad se
presenta como un mandato de
caracter predominante formal,
Su correcta aplicaciéon requiere
del intérprete la valoracion
objetiva de las situaciones
juridicas comparadas, a efecto
de determinar si procede, o
bien  equiparar, o0 bien
diferenciar. Inclusive, existen
casos en los cuales se puede
justificar constitucionalmente el
trato diferenciado, a través de
acciones positivas, a fin de
lograr la igualdad formal en el
plano real; se habla, en ese
sentido, de “igualdad material”.

trato, ya que no todo supuesto
que implique una
diferenciacion es arbitrario,
sino aquellos que no estén
fundamentados en unarazén o
justificacion suficiente,
entonces, ese peso recae
sobre la autoridad demandad y
la Sala debera determinar el
proceso concreto. Un ejemplo
concreto puede ser la
diferenciacion que hace la
LEIV, al hablar de un tipo penal
especifico “feminicidio” en este
caso el legislador a
considerado criterios objetivos,
histéricos y cuantitativos o
incluso cualitativos que
evidencien que en nuestro pais
existio  histéricamente una
tendencia cultural de violencia
contra la mujer, entonces, la
autoridad tendria en ese caso
un peso, una carga de justificar

-CONTENIDO

MATERIAL DE LA

IGUALDAD.
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esas razones y acreditar que
ese trato diferenciado esta
justificado, en este caso el
trato favorable a la mujer es
una accion afirmativa, y que
por ser un caso de
discriminacion se trata de
equiparar a sujetos que
histéricamente se han
encontrado en situacion de
desventaja en relacién a otros,
eso, en este tipo de
discriminacion inversa, y en
otros supuestos donde hay
exclusién de un beneficio para
un sujeto, debiendo analizarse
si la exclusion se da por un
supuesto de proteccion
deficiente o0 por exclusion
arbitraria de un beneficio,
debiendo la autoridad
demandada proporcionar las
razones que objetivamente lo a
llevado a excluir a un sujeto de
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un beneficio en relacion a otros
sujetos, con el termino de
comparacion, debiendo la Sala
determinar si esa justificacion
es 0 no razonable.

Analisis: Respecto de los criterios para dar razonabilidad y fundamentacion al contenido material de la igualdad, los
especialistas en Derecho Constitucional expresan diversos criterios para tal funcién; por ejemplo, el licenciado Marcos Vela,
colaborador juridico de la Sala de lo Constitucional, se basa en la tesis de Oli Zadamio y Bernal Pulido (“lo razonal como
razonable” y “El Derecho de los derechos”), para determinar los parametros que indican que algo es razonable, siendo el
primero de ellos, la inferencia que nos lleva a considerar que algo es razonable; y el segundo, se refiere a la regla de la
saturaciéon que implica el cumplimiento de diversas normas. A la luz de esta investigacion, los pardmetros antes mencionados
se utilizan para ampliar el contenido de la igualdad como derecho y principio, reconocido en nuestra Constitucién, con el fin
de delimitar el plano de actuacion jurisdiccional, y explicar a los ciudadanos y a la comunidad juridica las implicaciones que
corresponden al referido derecho. Por otra parte, el licenciado Manuel Merino, se refiere a las obligaciones impuestas al
Estado frente a la igualdad como principio y como derecho, las cuales, determinan que la correcta aplicacion de la justicia en
materia de igualdad una valoracion objetiva de las situaciones juridicas comparadas, a efecto de determinar si procede
equiparar o diferenciar; es por ello, que tal y como se explica en el desarrollo de la presente investigacion, para determinar
gue es igual o desigual, se requiere de un juicio de igualdad que sea realizado por el maximo intérprete de la ley fundamental,
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en este caso, la Sala de lo Constitucional, sin embargo, actualmente la Sala en sus resoluciones referentes a tratos
equiparadores o desiguales, utiliza la misma linea jurisprudencial como precedente para resolver, y consecuentemente sus
criterios para fundamentar y razonar para cada caso en concreto se ven afectados, no poseyendo claridad ni innovacion que
aporte a la comunidad juridica sobre el contenido material de la igualdad frente a las obligaciones del Estado ante tal mandato
constitucional. Finalmente la licenciada Raquel Romero expresa que los criterios de razonabilidad, tal y como se dijo
anteriormente, que es una carga que recae sobre las autoridades sometidas a control, entre ellas la Asamblea Legislativa
(lgualdad en la Ley e igualdad ante la Ley), sin embargo, por parte del 6Grgano emisor de hormas muchas veces estos criterios
se vulnera mediante la creacidén de otra ley, generando contravencion, lo cual se debe a la existencia formal de muchos
cuerpos legales, y su ausencia al momento de la aplicacion al caso en concreto.

Sintesis: La Sala en la inconstitucionalidad 35-2018, establece que la igualdad como derecho fundamental, es la
facultad que tienen las personas para exigir a los poderes publicos un trato equivalente al encontrase en condiciones similares
a otras personas, pero, también a que deliberadamente se les dé un traro diferente en beneficio propio, al encontrase en
situacion distinta a los demas individuos, bajo criterios justificables con base a la Constitucion. Por otra parte, en la
inconstitucionalidad 44-2015, la Sala se pronuncia respecto a la igualdad, estableciendo que esta, como derecho
fundamental, se proyecta a no ser arbitrariamente discriminado, esto es, a no ser injustificada o irrazonablemente excluido
del goce y ejercicio de los derechos que se reconocen a los deméas. Como grupo, consideramos que las opiniones vertidas
por los colaboradores de la Sala de lo Constitucional, determinan ciertos criterios indispensables a tomar en cuenta cuando
de razonar y fundamentar el contenido de la igualdad como derecho fundamental se trata; sin embargo, la Sala como maximo
interprete, debe de realizar una fundamentacién y razonabilidad exhaustiva de sus consideraciones respecto de la igualdad,

dejando de lado las razones permanentes dadas por la misma linea jurisprudencial que se utiliza como precedente, y
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retomando la innovacion del derecho en relacion a las necesidades de la poblacién en general, permitiendo ademas a la
comunidad juridica a través de su jurisprudencia, adquirir nuevos conocimientos que les posibilite una efectiva tutela de

derechos cuando se acciona, alegando al maximo interprete constitucional una desigualdad o trato equiparador injustificado.
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Pregunta

N° 6

Comente, (Como considera las exigencias de la Sala de lo Constitucional entorno al test de

igualdad? ¢ Constituyen alguna limitante a la hora de acceder a la justicia constitucional?

Especialista en Derecho Constitucional

Concepto

Fundamental

Lic. Marcos Vela.

Lic. Manuel Merino.

Lic. Raquel Romero.

La exigencias de la Sala de
lo Constitucional entorno al Test de
Igualdad, no constituyen una
limitante, debido a que la gente
confunde como es la estructura del
Test de Igualdad, respecto de que
es lo que el litigante tiene que decir
a la Sala para armar el Test, una

cosa es, que el juicio de igualdad

Pueda que si existan
problemas derivados de las
exigencias de la Sala de lo
Constitucional  relativos  al
acceso a la justicia. El ejemplo
de ello seria que, si para
muchos abogados es
sumamente dificil realizar un

test de proporcionalidad de

Depende del caso, el
proceso de
inconstitucionalidad es de
abstracto,

control con

formalismos mas rigurosos,
por el ciudadano plantea una
confrontaciébn entre normas,
entre el contenido material de

disposiciones, uno, que es el
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sea asi de riguroso, y, otra, es que
la Sala exija al litigante depurarlo al
momento de alegarlo, que son
cosas diferentes, quien realiza el
Test de Igualdad es la Sala, lo que
se exige al litigante es que aporte
datos necesarios para  su
realizacion, tales como, el termino
de comparacién, s aporta este
elemento no necesita decir que
escrutinio es, eso lo va a determinar
el tribunal; también necesita decir si
la medida es idonea, necesaria y
proporcional en sentido estricto, de
manera genérica, eso asumiendo
gue se aplique un Test Integrado, Si
se aplica tal y como esta ahorita, no
necesita ni siquiera eso, solo se

necesita que diga en que consiste la

igualdad integrado, segun las
nuevas exigencias de la Sala,
imaginemos la dificultad que
se plantea a una persona sin
estudios juridicos que
dicha

situacion en una demanda de

pretenda alegar
inconstitucionalidad
(recordemos que puede ser
presentada por cualquier
ciudadano), en esos casos, el
establecimiento de requisitos
gue implican tensisimos mas
allhA de lo habitual, puede
generar, incluso, lo que en
de

fundamentales

teoria los derechos

se conoce
como Chilling Effect o efecto

desaliento, lo que produce que

parametro de control, que esta
dado

constitucionales, y otra, que es

por disposiciones
el objeto de control, que esta
dado por disposiciones infra
constitucionales, y en este

caso en  particular es
irrelevante si el sujeto que
sufre

demanda agravio

particular a sus derechos,
como lo que si exige el proceso
de amparo o habeas corpus,
entonces, en el proceso de
inconstitucionalidad los
requisitos o formalismos en
cuanto a la argumentacion

deben ser un tanto mas

riguroso, porque la Sala no
puede

suplir la  queja

JUSTICIA
CONSTITUCIONAL.
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desigualdad, en relacion con quien
es, y si es por diferenciacion o por
equiparacion. Por tal razén, las
exigencias de la Sala de |lo
Constitucional no dificultan el
acceso a la justicia constitucional,
ya que estas son minimas, y el
tribunal no puede configurarle la

pretension al actor.

las personas prefieran ya no
acudir al tribunal constitucional
a plantear sus pretensiones
por miedo a que sean
rechazadas ante el
incumplimiento de requisitos
gue pueden considerarse

dificiles.

deficiente, sino que debe
atender al principio de
congruencia al maximo, y no
puede suplir los errores de
derechos en los que incurran
las partes, debiéndose sefialar
de manera objetiva a la Sala la
razones, que adviertan el trato
diferenciado, y que ademas
este es injustificado. En
conclusion, las exigencias de
la Sala son minimas, no son
exigencias que el sujeto no
pueda cumplir, lo que sucede,
es que las demandas de
inconstitucionalidad no solo
pueden ser presentadas por
abogados, sino que también

por ciudadanos comunes sin
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necesidad de que estos
tengan conocimientos
juridicos, lo que hace para
estas personas muy dificil
plantear su pretensiones a la

Sala

Analisis: Con base a las respuestas de los especialistas del Derecho Constitucional, las exigencias de la Sala de lo
Constitucional en torno al Test de Igualdad no constituyen una limitante a la hora de acceder a la justicia constitucional, esto
de manera relativa, porque a través de la investigacion realizada se constatd que las exigencias de la Sala en torno al Test
de Igualdad, son minimas para los profesionales del derecho, de modo que actualmente basta con que el abogado explique
al tribunal constitucional en que consiste su pretension para que se proceda a la aplicacion del juicio de igualdad a fin de
determinar si el trato diferenciado alegado vulnera o no derechos al sujeto; sin embargo, en los procesos de
inconstitucionalidad impera un principio formalista que demanda de los abogados tecnicismos porque el tribunal no puede
suplir la queja deficiente. Por otra parte, teniendo en cuenta que las demandas de inconstitucionalidad pueden presentarse
por cualquier ciudadano de la Republica, el acceso a la justicia constitucional se ve limitado, porque incluso en la comunidad
juridica, pese a que los requisitos a cumplir son minimos, existe confusion en cuanto a la aplicacion del Test, desconociendo
que el encargado de aplicarlo es la Sala, y ellos solo deben proporcionar los datos necesarios en los que fundamentan su
pretension, para un ciudadano comun este grado de dificultad es mas alto, e incluso impide que ciertos casos sean
conocidos, teniendo como resultado final, una resolucion desfavorable.
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Sintesis: La justicia constitucional es un sistema de control judicial de las leyes del propio Estado de Derecho, que
tiene su fundamento en la concepcion de la Constitucion como norma juridica fundamental, mediante el cual se verifica el
respeto de las leyes a la Constitucion.

Como grupo, consideramos que las exigencias de la Sala de lo Constitucional limitan para un determinado sector, el
acceso a la justicia constitucional (ciudadano comun), y esto se debe a las exigencias formalistas que el tribunal requiere al
presentar una demanda de inconstitucionalidad en cualquier caso, lo cual, no solo limita el acceso al justicia como derecho
fundamental, sino que también, existen otros derechos que sufren un menoscabo, por lo que la Sala, debiese tener en cuenta
y regular los referidos requisitos segun la calidad que ostente la persona que la presenta, debido a que inclusive en los
profesionales de las ciencias juridicas existe desconocimiento de los requisitos minimos que la demanda debe reunir para
gue su pretension sea admitida por la Sala.
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Pregunta

Ne 7

de igualdad? ¢A qué se debe?

De acuerdo a su criterio ¢Existe un Déficit Cultural en la comunidad juridica respecto al test

Especialista en Derecho Constitucional

Concepto

Fundamental

Lic. Marcos Vela.

Lic. Manuel Merino.

Lic. Raquel Romero.

Si, definitivamente se debe a

como estan estructurados los
modelos educativos salvadorefios,
las universidades en las licenciaturas
no ofrecen una ensefianza optima
del Derecho constitucional, se puede
decir dos cosas, primero, son muy
universidades

pocas la gue

efectivamente tienen una curricula

Si existe. Se puede
deber a muchos factores, entre
los cuales estan, la falta de
formacion académica y
autodidacta de los abogados,
sumando al desconocimiento y
falta de actualizacion en la

jurisprudencia constitucional.

El déficit cultural esta
ligado al desconocimiento del
tema, solamente los
profesionales que estan mas
interesados en la
jurisprudencia constitucional, o
aquellos que de alguna manera
participan en litigios en sede

constitucional, estan enterados
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que incluya temas adecuados al
Derecho Constitucional, y todavia
peor, algunas universidades no
tienen personal idoneo dando la
asignatura, personas que no
conocen lo que estan dando,
entonces, como vamos a decir que
vamos a tener profesionales bien
formados en Derecho constitucional,
si ni la curricula les exige que les
ensefien tales temas, ni el docente
tiene la capacidad suficiente o el
conocimiento suficiente para
ensefar; y segundo, los postgrados,
eso depende de quien se quiera
meter al postgrado y que es incluya
el tema, y ademas de eso falta ver
gue el docente que asignen conozca
del tema.

de que es el Test de Igualdad y
como funciona, de lo contrario
los demas tienen
desconocimiento del temay de
la jurisprudencia

constitucional.

-CAUSAS  DEL
DEFICIT
CULTURAL __EN
LA COMUNIDAD
JURIDICA.
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Analisis: De acuerdo a la opinion de los colaboradores de la Sala de lo Constitucional, si existe un déficit cultural en
la comunidad juridica en torno al Test de Igualdad, que refleja como principales causas, la mala formacién académica y falta
de interés por parte de los abogados de formarse en el tema. Este déficit cultural irradia efectos en la aplicacion del Derecho
a casos concretos en los que se pretende la tutela de uno varios derechos que se ven vulnerados por un cuerpo legal o
disposicion, que genera un trato desigual o por equiparacion injustificado de acuerdo con los parametros constitucionales, de
manera gue no basta con que los requisitos para acceder a la justicia constitucional sean minimos para los abogados, esto
no garantiza que el porcentaje de las demandas presentadas en el tribunal constitucional prosperen, al grado de que se
conozca el agravio que se plantea, y estas no terminen en improcedencia o inadmisibilidades, debido a que el mayor problema
gue afecta de manera directa a la comunidad juridica es el total desconocimiento del Test de Igualdad como una herramienta
metodoldgica utilizada por la Sala para resolver los casos en mencion; y, otro de ellos, afecta a las personas que tienen poco
conocimiento respecto del juicio de igualdad, ya que actualmente existen tres modelos de Test de Igualdad, de los cuales la
Sala al resolver se ha auxiliado de dos de ellos (el Americano y el Europeo), sin especificar a qué casos de acuerdo a su
criterio son aplicables cada uno, asi mismo, con base a jurisprudencia estudiada en esta investigacion se constata que
independientemente del modelo de Test del que la Sala se auxilie, sus fundamentos son los mismos, lo cual genera mas
confusién a la comunidad juridica que intensifica el déficit ya existente.

Sintesis: Las causas del déficit en la comunidad juridica son las siguientes: Falta de formacién académica en las
universidades, la falta de especializacion de los docentes en materia constitucional, el desinterés de documentarse por parte
de los estudiantes y profesionales del derecho, y el desconocimiento de las exigencias de la Sala de lo Constitucional para
aplicar el Test de Igualdad.

Como grupo consideramos bien que la Sala de lo Constitucional como maximo intérprete de la Constitucién de la
Republica, opte por criterios innovadores al momento de resolver casos concretos, que permitan generar doctrina rica en
contenido, dejando de fundamentar todas sus resoluciones en una sola linea jurisprudencial, integrando la diversidad del
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Derecho en sus jurisprudencias, de manera, que mediante sus resoluciones transmitan conocimientos a la comunidad juridica
y despejen dudas que abonen a la erradicacion del déficit cultural existente en la comunidad juridica.
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Pregunta

N° 8

¢Considera que la aplicacion del test de igualdad es una herramienta metodoldgica

importante para lograr la proteccion de los Derechos Fundamentales?

Especialista en Derecho Constitucional

Concepto

Fundamental

Lic. Marcos Vela.

Lic. Manuel Merino.

Lic. Raquel Romero.

Si, definitivamente,
porque le da racionalidad a la
resolucion de la Sala de lo
Constitucional, eliminando
mediante el Test de Igualdad, las
posibilidades de resoluciones

arbitrarias.

Si, porque es una

herramienta que permite
determinar si en determinados
medidas o

casos  existen

acciones lesivas
especificamente del derecho a la
igualdad, y lograr asi el cese de
las mismas, y en todo caso la

reparacion del dafio causado.

El Test de Igualdad fue

construido para tutelar la
igualdad, tanto como principio y
como derecho fundamental,
entonces, este examen a la luz
del referido principio y derechos
que puedan estar involucrados,
interese

que el legislador

pretenda promover o tutelar, en
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fin, trata de analizar si los tratos -TEST DE
diferenciados que conllevan a IGUALDAD.
una limitacion a la igualdad, y si
estan justificados o no, y en esa
medida el Test de Igualdad nos
da pautas para determinar si esa
medida limita derechos
fundamentales, y si es justificada

0 Nno.

Analisis: La aplicacion del Test de Igualdad es una herramienta metodoldgica importante para lograr la proteccion de
los derechos fundamentales, segun lo expresado por los colaboradores de la Sala de lo Constitucional, porque mediante su
aplicacion se da racionalidad a las resoluciones, evitando posibles arbitrariedades en las decisiones. De igual forma, mediante
su aplicacion escalonada que conlleva a establecer parametros de diferenciacion, se analiza de manera concreta la
controversia que se suscita en torno a la igualdad como derecho o como principio, de manera que su aplicacion posibilita a
la Sala un mejor estudio del caso, y otorga a los ciudadanos resoluciones mas transparentes.

Sintesis: El test de igualdad, es una herramienta de analisis metodolégica utilizada por la Sala de lo Constitucional
para resolver los casos en donde se presenta discriminacion hacia un sector determinado de la poblacion, o poblacion
marginada, o unos beneficios injustificados a un determinado sector poblacional; sin embargo, en el ordenamiento juridico
se pueden establecer tratos diferenciados para grupos especificos, en si mismo, los tratos diferenciados no son contrarios al
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derecho a la igualdad, pero cuando estos tienen como objetivo vulnerar los derechos de ese grupo diferenciado, es aqui,
donde se violenta el derecho a la no discriminacion, en estos casos claramente existe una violacién al derecho a la igualdad.

Consideramos que la comunidad juridica presenta un déficit cultural en relacién al Test de Igualdad, y se ve mas
intensificado este déficit en los profesionales del derecho, por lo que, dicha poblacion no est4 preparada para formular el
supuesto material y juridico en las demandas de inconstitucionalidad cuando existe vulneracion al derecho o al principio de
igualdad, para que la Sala de lo Constitucional admita la demanda y aplique el Test de igualdad.
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Pregunta ¢ Cuél es su opinidn respecto a la siguiente afirmacion: “La aplicacion del Test de Igualdad limita
N° 9 derechos fundamentales de la persona humana”?
. o Concepto
Especialista en Derecho Constitucional
Fundamental
Lic. Manuel Merino. Lic. Marcos Vela Lic. Raquel Romero.
Ipso facto, la aplicacion del La aplicacion del test El Test de igualdad no
test de igualdad no “limita”’ | definivamente no limita | tiene por finalidad limitar
derechos fundamentales. Habria | derechos fundamentales, | derechos fundamentales, sino
gue conocer el contexto, para poder | porque partimos del mal | advertir o determinar si una
opinar si en algun caso concreto el | entendido que es el litigante | limitacion particularmente, a la
mismo puede considerarse de esa | quien tiene que hacer el test | igualdad en relacion a otros
forma. de igualdad, pero no, el |derechos fundamentales, EL TEST DE
litigante tiene que dar los | como podria ser la seguridad | IGUALDAD “LIMITA
datos que configuran una | social, la propiedad, la libertad DERECHOS
pretension de igualdad, | expresion u otro derecho | FUNDAMENTALES?”
porque el Tribunal no va a|fundamental esta o0 no
configurar de  oficio la | justificado, no se trata en

pretensioén, el test como tal no
limita, al contrario potencia los
derechos de la persona

sentido estricto de limitar
derechos, sino determinar que
esa limitacion particular a la
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humana porque da una |igualdad en relacion con otros,
resolucion justificada, bajo el | que ya ha sido adoptada por
entendido que la justificacion | otras autoridades estad o no
no se agota con el simple | justificada.

hecho de dar algun argumento
para respaldar mi decision
sino que sean argumentos
racionales.

Analisis: Los colaboradores de la Sala de lo Constitucional al momento de dar respuesta a la pregunta precedente,
coinciden en que el test de igualdad no esta disefiado para limitar derechos fundamentales, sin embargo, uno de ellos plantea
que puede depender del contexto para opinar si en algun caso pueda considerarse de esa forma, mientras las opiniones
restantes manifiestan que, mas bien potencian los derechos fundamentales, ya que mediante su aplicacion se da una
resolucién justificada y se determina esa limitacion particular a la igualdad en relacién con otros derechos; por lo que, las
opiniones vertidas por los mencionados funcionarios estan en armonia con la linea investigativa del trabajo, y un punto muy
relevante que sirve de aporte al tema y a la vez de correccion es, que los ciudadanos, litigantes o quien acuda ante la Sala
de lo Constitucional alegando una supuesta desigualdad no tiene que aplicar el test de igualdad, esa aplicacion le
corresponde a la Sala, el demandante solamente debe configurar la pretension de igualdad es decir el termino de
comparacion, situacion que como grupo investigador habia confundido puesto que, se entendia que el demandante tenia
que aplicar el test de igualdad.
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Sintesis: La aplicacion del test desigualdad como limitador de derechos fundamentales de la persona humana puede
definirse como toda accion juridica que entrafie o haga posible una restriccién de las facultades que, en cuanto derechos
subjetivos, constituyen el contenido de esos derechos, es decir, limites que son establecidos a través de mecanismos
juridicos, ya sean leyes o sentencias. Desde esta perspectiva como grupo sostenemos que el test como tal, como una
herramienta de analisis, NO LIMITA DERECHOS FUNDAMENTALES, ya que a través de su aplicacion se determinan la
limitacion a la igualdad en relacion a otros derechos, permitiendo al juzgador afirmar si respecto de una norma sometida a
control o una situacion a la que se imputa irrazonable desigualdad, hay trato igualitario o a su vez, trato desigual, existiendo
de esta manera resoluciones fundamentadas, permitiendo asi, el acceso a la justicia constitucional, en aquellos supuestos
de un trato diferente, y garantizando a la vez la seguridad juridica al pretensor, con resoluciones que expresan las razones
del porqué una inconstitucionalidad en la que se alega desigualdad es procedente o no
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Pregunta

N°10

¢,Cuando estamos frente a un trato diferenciado razonable y cuando estamos frente a un trato

diferenciado arbitrario?

Especialista en Derecho Constitucional

Concepto
Fundamental

Lic. Manuel Merino.

Lic. Marcos Vela

Lic. Raquel Romero.

La jurisprudencia ha dado
amplia respuesta a esta
interrogante, por ejemplo, en la
sentencia del 11 de enero de 2019,
Inc. 18-2018, la sala dijo que “no
basta con dictaminar que la
existencia de un trato desigual (ya
sea por acciébn u omisién) sea
razonable, pues, aun asi, pudiera
ocurrir que este trato conlleve una
limitacion desproporcionada a un
derecho fundamental. Por ello, el
analisis debe continuar para
determinar si los beneficios que
reporta la diferenciacion normativa o

Bésicamente, esta en
cual sea el criterio que
utiicemos para hacer la
diferenciacion, va a ser
razonable si el criterio de
diferenciacion es un criterio
objetivo, un criterio que de
verdad justifigue que hagamos
la diferenciacion; y va a ser
arbitrario cuando el criterio que
nosotros empleemos, sea un
criterio que tenga naturaleza
puramente subjetiva o que no
se ligue de ninguna forma con
el beneficio de lo que se

Eso va a depender de
las razones que hayan
justificado la adopcién de ese
trato diferenciado, si estas
razones obedecen a criterios
sesgados, por ejemplo el caso
de las categorias
sospechosas, en esos casos el
trato diferenciado es arbitrario,
pero si la diferencia responde
en realidad a una manera de
tutelar derechos de colectivos
0 situaciones de personas que
se encuentran en desventajas
con relacion a otras, esa

TRATO
DIFERENCIADO

RAZONABLE Y
ARBITRARIO
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exclusion compensan el sacrificio
que esta supone para un derecho
fundamental (proporcionalidad en
sentido estricto). De acuerdo con
ello, para llegar a esta conclusion, o
la contraria, es indispensable
verificar que el trato desigual
cuestionado es idoneo, necesario y
proporcionado en sentido estricto, o
que noloes (Inc.57-2011). Por tanto,
no todo trato diferente o equiparado
es inconstitucional en si mismo,
pues su incompatibilidad
constitucional se determina por la
desproporcionalidad de la
intervenciéon legislativa (Inc. 158-
2017). La razbén que justifica tal
afirmacion se funda en que el
principio de igualdad no siempre
ordena un idéntico trato legal, al
margen de elementos
diferenciadores de relevancia
juridica. En algunos casos, ellos
pueden estar fundado en una

pretende buscar con la
diferenciacion que hacemos.
Por ejemplo: si yo lo que quiero
es otorgar una ayuda de semilla
mejorada y el criterio es que las
personas sean de raza blanca,
entonces eso no tiene nada que
ver con la ayuda, pero, si puedo
decir solo los que demuestren
que son jornaleros,
campesinos, es decir, personas
ligadas a la siembra, desde
esta perspectiva no voy a decir
gque es irrelevante esa
diferenciacion porque ahi si
tiene sentido, porque es
objetivo y se vincula con el fin
gue se pretende buscar con la
medida.

diferenciacion es justificada;
en este caso se deben analizar
las razones objetivas dadas
por las autoridades en sus
informes, por ejemplo la
Asamblea Legislativa puede
justificar sus decisiones en
informes técnicos, informes
estadisticos, en alguna pauta
objetiva que lo haya llevado a
dar ese privilegio a un sujeto
con relacion a otro , por lo que
siempre se debe analizar el
termino de comparacion y la
razones que justifican la
distincion.
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justificacion objetiva y razonable
para ello”.

Andlisis: Los colaboradores al pronunciarse sobre el trato diferenciado razonable y el trato diferenciado arbitrario,
mantienen una postura similar, en cuanto que establecen que todo depende de los criterios que se tomen para hacer una
determinada diferenciacion, estos criterios deben ser objetivos y justificados razonablemente, para la persecucion del fin que
se pretende buscar con la determinada medida; por su parte, el licenciado Merino manifiesta que la Sala sostiene que no
basta con dictaminar que la existencia de un trato desigual sea razonable, pues, aun asi, pudiera ocurrir que este trato
conlleve una limitacion desproporcionada a un derecho fundamental, por lo que debe, por lo que el analisis debe ser mas
profundo para determinarlo, es decir la proporcionalidad en sentido estricto, de acuerdo con ello, para llegar a esta conclusion,
o la contraria, es indispensable verificar que el trato desigual cuestionado es idoneo, necesario y proporcionado en sentido
estricto, o que no lo es Inconstitucionalidad 57-2011. Como equipo investigador no omitimos manifestar que tanto los aportes
tedricos como la linea jurisprudencial proporcionada en las respuestas, es la misma linea de fundamentacion que lleva el
tema de estudio, de igual manera, un aporte importante es lo mencionado por la licenciada Romero, referente a los informes
gue pueden ser estadisticos, técnicos emitidos por la Asamblea Legislativa, que contienen datos relevantes que constituyen
un precedente para justificar la razon objetiva del porque se da un privilegio a un determinado sector en relacion a otros.
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Sintesis: un trato diferenciado razonable es cuando el criterio de diferenciacion es objetivo y responde en realidad a
una manera de tutelar derechos de colectivos o situaciones de personas que se encuentran en desventajas con relacion a
otras, debe tener un sentido objetivo la medida y debe estar relacionado al fin que se persigue; contrario sensu el trato
diferenciado arbitrario carece de una justificacion objetividad y razonable, por lo que, obedece a criterios sesgados, un
ejemplo claro son las categorias sospechosas. Como un plus a las respuestas, como equipo de trabajo consideramos dos
situaciones: la primera es que el trato diferenciado sea razonable o arbitrario, en primera instancia se da en la formulacién
de la Ley, es decir por parte de la Asamblea Legislativa como érgano emisor de normas, ya que, si el criterio que se toma
para hacer la diferenciacion tiene naturaleza puramente subjetiva o0 que no se ligue de ninguna forma con el beneficio de lo
gue se pretende buscar con la diferenciacion que hacemos, estamos en presencia de una arbitrariedad, en cambio, si al
momento de emitir una norma que en su contenido lleve una diferenciacion, pero ésta es objetiva y razonable, estamos en
presencia de un trato diferenciado que goza de racionalidad; y segundo en la aplicacion de la Ley por parte de los 6rganos
de Estado, las instituciones y sus funcionarios.
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Pregunta ¢ Qué acciones se deben tomar a fin de que la comunidad juridica esté preparada para aplicar el
N° 11 Test de Igualdad en las demandas de inconstitucionalidad?
. o Concepto
Especialista en Derecho Constitucional
Fundamental
Lic. Manuel Merino. Lic. Marcos Vela Lic. Raquel Romero.
Hacer una especie de Ninguna, porque no es Son tres cosas:
difusién de criterios de la Sala de lo | el demandante quien lo va a | conocimiento de la propia
Constitucional por diferentes | aplicar, sino que es la Sala de | Constitucion como también de
medios, por ejemplo: redes sociales, | lo Constitucional, en todo caso | la jurisprudencia constitucional
similar a lo que hace la Suprema |las medidas sanas serian |y la doctrina, porque nuestra
Corte de Justicia de la Nacién de | procesos educativos | Constitucion en si misma por el
México (SCJIN). mejorados, pero en realidad no | tipo de estructura de las
se tiene que hacer, es decir, | disposiciones constitucionales,
gue las personas desarrollen el | que son disposiciones de ACCIONES
test de igualdad, ya que el | caracter abierto, no nos dan PARA
trabajo es de la Sala y que a | mayores pautas, de coémo PREPARAR A LA
titulo personal él decide | entender la igualdad COMU,NIDAD
incorporar este tema como | particularmente, en  estos JURIDICA

otros de gran relevancia en la
curricular a impartir en

casos se debe acudir a la
interpretacion y muchos de
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diplomados, lo mejor siempre | esos criterios de interpretacion
es el foro universitario. ya estan dado por la
jurisprudencia, la
jurisprudencia Salvadoreiia
toma mucha doctrina vy
jurisprudencia comparada. En
orden tanto los litigantes como
los ciudadanos.

Analisis: Sobre la interrogante, planteada los especialistas en derecho constitucional expresan una serie de acciones
para que la comunidad juridica pueda prepararse respecto al tema, algunas de esas acciones son: hacer una especie de
difusion de los criterios de la Sala de lo Constitucional por los diferentes medios, procesos educativos mejorados, incorporar
este tema como otros de gran relevancia en materia constitucional, en los pensum de las universidades, en la curricula para
impartir diplomados; por su parte, la licenciada Romero manifiesta que son tres acciones para que la comunidad juridica
pueda prepararse y son: conocimiento de la propia constitucion, de la jurisprudencia Constitucional y la doctrina. Sobre esta
respuesta, vale destacar que los especialistas se limitaron a aportar las acciones que deben tomarse para contrarrestar la
falta de conocimiento de la comunidad juridica; asi mismo el maestro Marcos Vela insiste en recalcar que no es el
demandante quien tiene que aplicar el test, sino que es Sala a quien le compete, sin embargo, él aportdé algunas medidas
sanas para mejorar el conocimiento del tema.
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Sintesis: Con lo que ya se analiz6é con anterioridad, se determina que la preparacion de la comunidad juridica no esta
encaminada a aplicar el test de igualdad, sino mas bien a configurar la pretensién de igualdad, pero, de igual manera
demanda del conocimiento de la Constitucion en si misma, porque de ahi tenemos el parametro constitucional, asi también
de la jurisprudencia como ya se puntualizaba previamente, pues nos dan los criterios de interpretacién que ya estan dados
por la misma, cimentados en doctrina y jurisprudencia comparada; a huestro criterio seria una de las mejores acciones para
contrarrestar la falta de conocimiento tanto de los ciudadanos como de los abogado para invocar una vulneracién al derecho
a la igualdad, asi también, la ensefianza en el foro universitario. Como grupo consideramos que este Ultimo es un elemento
de gran relevancia para compactarlo con las acciones descritas anteriormente, puesto que, la ensefianza académica es uno
de los cimientos fundamentales para los futuros profesionales, por lo que esta formacion debe ser impartida por catedraticos
especializados en la materia, para obtener un mejor resultado.
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Pregunta

N°12

¢ Existe diferencia entre los test de razonabilidad, proporcionalidad e igualdad?

Especialista en Derecho Constitucional

Concepto
Fundamental

Lic. Manuel Merino.

Lic. Marcos Vela

Lic. Raquel Romero.

El de proporcionalidad es el
normal o comdn que todos
conocemos, el de Robert Alexy. El
de igualdad es una integracion de
este con algunas exigencias propias
por la naturaleza del derecho o
principio de igualdad, que no es
creacion o invencion de la Sala de
lo  Constitucional, la  Corte
Constitucional de Colombia, ya lo
hacia y Carlos Bernal Pulido ya lo
expusieron antes. Y larazonabilidad
no se entiende como un test tal cual,
sino como el producto del resultado
obtenido en la proporcionalidad en

Si, porque el de
razonabilidad es un test que
solo comprende una parte del
test de proporcionalidad, la
proporcionalidad cuando la
analizamos desde el punto de
vista  del principio de
idoneidad, eso incluye la
razonabilidad, lo que la Sala
dijo en la sentencia 109-2013;
en cambio cuando se dice de
la proporcionalidad es un
analisis escalonado para
resolver conflictos entre
derechos fundamentales o

En este caso va a
depender del modelo que se
siga, por ejemplo si hablamos
del modelo estadounidense
ellos no tienen una teoria
propia de derechos
fundamentales como la
alemana o como la que se ha
derivado de la doctrina
alemana o de la propia
jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Aleman,
entonces podemos hablar si de
examen de igualdad pero no
de proporcionalidad, y si

DIFERENCIA
ENTRE LOS TEST
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sentido estricto, es decir, lo que nos
dira si la medida es razonable, si no
lo es, entonces es inconstitucional.

principios, el de igualdad
segun la propuesta de la Sala
sentencia 35-2018, implicaria
incluir la proporcionalidad en el
test de igualdad, 6sea que
habria relaciones de genero
especie, especie igual test de
razonabilidad, genero igual
test de proporcionalidad,
especie test de
proporcionalidad, genero test
de igualdad; es decir, cada uno
absorberia al otro, el test de
igualdad seria el mas
completo, porgue incluiria
elementos propios de la
razonabilidad y la
proporcionalidad, y el de
proporcionalidad es mas
completo que el de
razonabilidad porque dentro de
la  idoneidad analizo la
razonabilidad de las medidas
limitadoras

seguimos al modelo Aleman
podemos hablar de examen de
igualdad y de proporcionalidad
como instrumento para
analizar la propia limitacion a la
igualdad; creo que en cada
caso depende del modelo que
se siga en cada pais, o sies un
modelo integrado pues
estariamos hablando de un
sistema que hace una
simbiosis de dos modelos,
como en el caso colombiano,
por lo que en un sistema
podemos hablar de un examen
de igualdad y de
proporcionalidad, por lo que
con claridad no puedo decir
gue son cuestiones distintas,
son cuestiones relacionadas o
mas bien son distintos
meétodos que finalmente lo que
buscan es determinar si esa
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limitacion o la afectacion a la
igualdad existe o no.

Analisis: Con la opinién vertida por los Colaboradores de la Sala, denotamos que mantienen posturas distintas, por
un lado en Licenciado Merino si hace la diferencia entre los test, pero, a su criterio el test de igualdad es el test integrado y
la razonabilidad no es un test, solamente es una parte de la proporcionalidad; por su parte, en maestro Marcos Vela sostiene
gue si existe diferencia, entre el test de razonabilidad, proporcionalidad e igualdad, el primero que se analiza desde el punto
de vista de la idoneidad, el segundo es un andlisis escalonado para resolver conflictos entre derechos fundamentales o
principios; y por ultimo, el de igualdad implicaria incluir la proporcionalidad en el test de igualdad, 6sea que habria relaciones
de genero especie, es decir, cada uno absorberia al otro, el test de igualdad seria el mas completo, porque incluiria elementos
propios tanto de la razonabilidad como de la proporcionalidad; la licenciada Romero manifiesta no tener claridad, por lo que,
no puede asegurar que sean cuestiones distintas puesto que estas se relacionan para determinar si esa limitacion o
afectacion existe o no. En este sentido, las opiniones vertidas no se distancian del todo de la linea de estudio, puesto que
son en algunos aspectos en los que no se sostiene lo mismo, ya que en la investigacion se ha establecido que la razonabilidad
es un test y que tiene su propia estructura, asi también, que efectivamente existe diferencia entre los tres test, no obstante
se relacionan entre si, cuando se integra en un solo test, que como se ha establecido en el trabajo es el modelo Colombiano.
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Sintesis: El test de razonabilidad es aquel, que segun el modelo estadounidense posee niveles de intensidad (débil,
intermedio e intenso) y también es producto de uno de los elementos de a proporcionalidad, en este sentido es que este test
es absorbido por la proporcionalidad, esta Ultima consiste en un andlisis que incluye un estudio minucioso a través de los
subprincipios (necesidad, idoneidad y estricta proporcionalidad); por ultimo, el test de igualdad es una integracion de los dos
modelos anteriores. En definitiva como equipo investigador sostenemos que hay una relacion de genero especie entre estos
tres test, estamos en armonia con la opinién del maestro Marcos Vela, es decir, el test de proporcionalidad absorbe el de
razonabilidad, siendo el género el de proporcionalidad, y el test de igualdad absorbe el de proporcionalidad, por lo que este
altimo se convierte en la especie y el de igualdad en el género, subsumiendo este Ultimo, los dos anteriores y convirtiéndose
en el integrado, de esta manera permite garantizar de una mejor manera la determinacién de las supuestas vulneraciones a
la igualdad, por la realizacion de un examen escalonado.
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Pregunta

N°13

¢,Cuales son las razones por las que la Sala de lo Constitucional en sus ultimas resoluciones se ha

inclinado por el Test de Igualdad integrado?

Especialista en Derecho Constitucional Concepto
Fundamental
Lic. Manuel Merino. Lic. Marcos Vela Lic. Raquel Romero.
Las razones que la Sala ha Solo ha sido la Inc. 35- La Sala no ha tenido un
dado son que “la integracién de | 2018, larazon de elloes conla | criterio  uniforme, 'y no
estos de estos dos test se justifica | idea de buscar resoluciones | solamente no ha acudido al
porque el de proporcionalidad | mas razonables y mas |test Aleman sino también a un
racionaliza la decisibn de los | argumentadas, por ahi van | test que ha sido seguido por un
problemas gue involucran principios | orientadas las razones. sector espafol que suprime
0 normas que tienen la estructura de uno de los elementos del
principio —como las de los derechos principio de proporcionalidad,
fundamentales— y por las entonces una uniformidad y un
semejanzas relevantes que existen cambio claro no lo veo, pero
entre ambos, lo que implica que un algo si, en los procesos
test integrado eliminaria una resientes en torno a la CAMBIO DE
dualidad que hasta este momento admisiébn los casos sobre PRECEDENTE DE
ha sido innecesaria. Entre tales matrimonio  igualitario, en LA SALADELO
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semejanzas relevantes se pueden
mencionar, entre otras el andlisis de
adecuacion entre el medio
empleado para la consecucion de un
fin constitucionalmente legitimo —
gue en el test de proporcionalidad es
el juicio de idoneidad y en el de
igualdad es la determinacion del fin
gue persigue la medida acusada de
desigual—, el cotejo entre
alternativas distintas y menos
gravosas para la consecucion de tal
fin —que en el test de
proporcionalidad es el juicio de
necesidad y en el de igualdad es el
analisis del término de
comparacion— y el hecho que
ambos test tienen como
presupuesto que se esté en
presencia de una limitacion,
intervencidon o injerencia en el
derecho respectivo. La limitacion o
restriccion de un derecho implica a
modificacion de su objeto o sujetos

buena medida se aborda el
principio de proporcionalidad
en la propia admision y se
habla de niveles de intensidad,
por cuestiones de
discriminacion, que eso podria
orientar un  control de
constitucionalidad mas intenso
y en algunos casos de
sentencia donde si  hay
categorias sospechosas, por
ejemplo Inc. 112-2012 sobre la
pensién del viudo con relacién
a la viuda con relacion a la
viuda porque al cényuge se le
exige ser conviviente
sobreviviente sino también
depender econémicamente de
Su esposa Yy tener una
discapacidad que e impida
valerse por si mismo, en este
caso la sala no desarrolla paso
a paso el test de
proporcionalidad en su

CONSTITUCIONAL
POR EL TEST DE
IGUALDAD
INTEGRADO
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de forma que se impide o se dificulta
el ejercicio de las acciones,
propiedades o situaciones habitadas
por el derecho afectado (Inc. 13-
2012). Si en alguno de ellos se
concluye que la medida impugnada
se trata de una simple regulacion,
ello significaria que no existe
afectacion del contenido protegido y
que el desarrollo del test se vuelve
innecesario”.

argumentacion sino que hace
un desarrollo mediano y se
enfoca en las categorias
sospechosas que justifica un
examen mas intenso, pero la
Sala un desarrollo un tanto
tedérico como la que ha
consolidado la Corte
Colombiana no la tiene, es
decir no tiene los puesto que
aplican para cada nivel de
intensidad como lo ha hecho la
Corte Colombiana. Lo mas
resiente es un anuncio que
hizo en las ultimas admisiones
gue la Sala anterior, que firmo
en junio del afio pasado, es la
Inc. 35-2018.
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Anadlisis: Con base en las respuestas que anteceden, es importante retomar que los especialistas en materia
constitucional por unanimidad coinciden con la Inconstitucionalidad 35-2018, en la cual se hace un anuncio del posible cambio
de precedente, manifestando que las razones por las que la Sala se ha inclinado por el Test de Igualdad Integrado, son
porque el de proporcionalidad racionaliza la decision de los problemas que involucran principios 0 normas que tienen la
estructura de principio como las de los derechos fundamentales, y por las semejanzas relevantes que existen entre ambos,
lo que implica que un test integrado eliminaria una dualidad que hasta este momento ha sido innecesaria; otra de las razones
en la basqueda de resoluciones mas razonables y mas argumentadas. Por su parte, la licenciada Romero manifiesta que la
Sala no ha tenido un criterio uniforme y es lo que ha permitido la existencia tanto del test de proporcionalidad como el de
razonabilidad, pero, no omite expresar que en las ultimas resoluciones se aborda el principio de proporcionalidad en la propia
admision y se habla de niveles de intensidad, esto indica que estamos frente a una integracion. En este orden de ideas,
constatamos que se tiene sintonia con lo que actualmente ocurre en la Sala de lo Constitucional, una critica que como grupo
hacemos, con base en las opiniones de los colaboradores, y es en cuanto a la argumentacién que hace la Sala en sus
resoluciones, ya que, son argumentos repetitivos, con referencia en sentencias anteriores, no son argumentos
fundamentados de acuerdo al contexto o a los cambios doctrinarios, en este sentido cabe mencionar una sugerencia y es
qgque muy dificilmente puede evidenciarse la aplicacién del test de igualdad, ya sea el modelo de proporcionalidad o
razonabilidad, tal como lo opinaba una de los entrevistados no deja claro los pasos desarrollados en la sentencia, situacion
que deberia ser corregida.

Sintesis: El test de igualdad integrado consiste en combinar las ventajas del analisis de proporcionalidad de la
tradicion europeay de los test de distinta intensidad estadounidense, Implica entonces que la Sala comenzara por determinar,
segun la naturaleza del caso, el nivel o grado de intensidad con cual se va a realizar el estudio de la igualdad, asi mismo
sucedera con los subprincipios de la proporcionalidad. Nuestra valoracion como equipo respecto al posible cambio de
precedente es positivo, debido que esto le permitiria a la Sala crear un criterio uniforme y eliminar del sistema esa dualidad
al momento de resolver, asi mismo permitira la creacién de resoluciones mas razonadas y argumentadas ya que, con la
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aplicacion de este Test se realiza un examen mas exhaustivo y escalonado, es un procedimiento mas gradual, que le permite
al juzgador ir paso a paso analizando la pretensién y de esta manera garantizar la justicia constitucional, evitando la
vulneracién de derechos.
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4.5 SOLUCION AL PROBLEMA DE INVESTIGACION: VERIFICACION
DE OBJETIVOS, DEMOSTRACION DE HIPOTESIS PLANTEADAS.

451 PROPUESTA DE SOLUCION AL PROBLEMA
FUNDAMENTAL.
Problema Fundamental: ¢Las exigencias de la Sala de lo Constitucional
de El Salvador en torno al Test de Igualdad sirven para garantizar Derechos
Fundamentales o debido al déficit cultural constituyen una limitante a la

hora de acceder a la Justicia Constitucional??

Objetivo
General Estudiar el Test de Igualdad como una herramienta
de analisis metodoldgica para la proteccion de los
derechos fundamentales, a la luz de la
jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional de El
Salvador, a fin de determinar si mediante su
aplicacion garantiza o limita los atributos de la

persona humana

Hipodtesis Ante una comunidad juridica deficiente en cultura
General constitucional, las exigencias de la Sala de lo
Constitucional de El Salvador en torno al Test de

Igualdad representan una limitante a la hora de
acceder a la Justicia Constitucional, perpetuandose
asi la vulneracion al principio Constitucional de

Igualdad.

Descripcion e inferencia de los resultados: con los resultados de
nuestra investigacion podemos afirmar que el Test de Igualdad es una

herramienta metodolégica que garantiza Derechos Fundamentales,
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teniendo como finalidad principal determinar si una medida de
diferenciacion o comparacion es constitucionalmente permitida con base en
el principio de igualdad. Sin embargo, hemos observado el
desconocimiento de la comunidad juridica de la ciudad y departamento de
San Miguel, respecto al tema en mencién, lo que genera hasta cierto punto
una limitante a la hora de acceder a la justicia constitucional, ya que el
litigante no tiene conocimiento de los elementos necesarios que debe
proporcionar para que sea la Sala de lo Constitucional quien aplique el Test
de Igualdad a un caso concreto, esto se debe en mucho de los caso por la
falta de actualizaciéon por parte de los miembros de la comunidad juridica, y
desinterés en los temas de Derecho Constitucional. Las exigencias de la
Sala de lo Constitucional solo representan los requerimientos necesarios
para aplicar el test de igualdad, pues la Sala no puede configurar de oficio
pretension, ni en su caso deducir cuestiones de hechos como lo son el
término de comparacion, o la determinacion de que se tratase de una
desigualdad por comparacion o equiparacion; por lo que dichas exigencias
a pesar del Déficit Cultural de la Comunidad Juridica no limitan el acceso a

la justicia Constitucional.

Lo anterior nos permite afirmar, que se ha logrado el obijetivo
General, y se tiene por rechazada la hipétesis General, ya que se ha
establecido que las exigencias de la Sala de lo Constitucional en torno al
Test de Igualdad, no representan una limitante a la hora de acceder a la
justicia Constitucional a pesar del Déficit Cultural de la comunidad juridica

respecto al tema en mencién.

Solucion al problema:

Es menester informar a la Comunidad Juridica sobre las exigencias
de la Sala de lo Constitucional entorno al Test de Igualdad, esclareciendo
gue es la Sala quien aplica el Test de Igualdad, y que como litigantes solo
se esta obligado a proporcionar los elementos necesario para la aplicacion

del mismo, recalcando la importancia de observar los criterios que la Sala
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ha mantenido en los caso que se alega una desigualdad, aumentando la
posibilidades de obtener una respuesta favorable tanto en la procedencia

de las demandas como en las resoluciones finales.

4.5.2 PROPUESTA DE SOLUCION AL PROBLEMA ESPECIFICO N°1.
Problema especifico N° 1: ¢ Como se configura desde la jurisprudencia de

la Sala de lo Constitucional el Derecho material a la igualdad?

Objetivo
especifico 1 Desarrollar el contenido material de la igualdad
como Derecho Fundamental a través de la

jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional.

Hipotesis El contenido material que la Sala de lo
especifica 1 Constitucional da al Principio de Igualdad legitima
un tratamiento diferenciado para lograr garantizar la

igualdad a los desiguales.

Descripcion e inferencia de los resultados: de los resultados
arrojados en la investigacion podemos deducir que la Sala de lo
Constitucional como maximo intérprete de la Constitucion, a través de su
jurisprudencia ha dotado de contenido material al Derecho Fundamental de
Igualdad estableciendo que es la facultad que tienen las personas para
exigir a los poderes publicos un trato equivalente al encontrarse en
condiciones similares a otras personas, pero también a que
deliberadamente se les dé un trato diferente en beneficio propio, al
encontrarse en situacion distinta a los demas individuos, bajo criterios
justificables, lo que se podria traducir en brindar un tratamiento diferenciado

para lograr garantizar la igualdad a los desiguales.
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Lo anterior nos permite afirmar, que se ha logrado el objetivo
especifico N°1, y se tiene por comprobada la hipotesis N°1, ya que por un
lado se ha logrado desarrollar el contenido material del cual dota la Sala de
lo Constitucional al Derecho Fundamental de Igualdad a través del estudio
de la jurisprudencia de la Sala, y con esto se ha determinado que
efectivamente el contenido material que la Sala de lo Constitucional da al
Principio de Igualdad legitima un tratamiento diferenciado para lograr
garantizar la igualdad a los desiguales.

Solucién al problema:

Es de suma importancia el estudio de la jurisprudencia de la Sala de
lo Constitucional, para conocer los criterios jurisprudenciales de la misma,
en este caso del contenido material que esta ha dado al Principio y Derecho
de Igualdad, ya que la Sala como tribunal que ejerce el control
constitucional sobre el ordenamiento juridico, es el competente para la
interpretacion de la Constitucion. De esta forma conociendo el contenido
material del Principio de Igualdad nos permitird determinar cuando nos

encontramos frente a un tratamiento diferenciado legitimado y cuando no.

4.5.3 PROPUESTA DE SOLUCION AL PROBLEMA ESPECIFICO N°2.
Problema especifico N° 2: ¢ Hasta qué punto es suficiente la estructura de

los diferentes modelos de test de igualdad para justificar el trato
diferenciado?

Objetivo

especifico 2 Analizar la estructura de los modelos de Test de

Igualdad utilizado por la Sala de lo Constitucional
para resolver controversias que se suscitan en torno
al principio a la Igualdad.
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Hipodtesis La estructura de idoneidad, necesidad y

especifica 2 proporcionalidad propuesta por los modelos de Test

de lgualdad y adoptada por la Sala de lo

Constitucional justifica el trato diferenciado.

Descripcion e inferencia de los resultados: al analizar las
estructuras de los diferentes Test de Igualdad, podemos concluir que tanto
el Test Europeo, Americano y el Test Colombiano o integrado son capaces
hasta cierto punto de determinar cuando nos encontramos frente a un trato
desigual legitimo, ya sea este por equiparacion o por diferenciacion, y la
estructura escalonada nos permite ir paso a paso en la aplicacion del Test
de Igualdad. Sin embargo, la estructura por si solo de estos Test no nos
permite justificar el trato diferenciado, todo dependera del caso en concreto,

ya que no toda diferenciacién es Constitucionalmente relevante.

Lo anterior nos permite afirmar, que se ha logrado el objetivo
especifico N°2, y se tienen por comprobada la hipotesis N°2, pues se han
abordado y estudiado las diferentes estructuras de los Test de Igualdad, y
con ello hemos comprado la hipétesis estableciendo que el Test de
Igualdad es la herramienta metodoldgica idonea para determinar cuando un
trato diferenciado es Constitucionalmente permitido y cuando no, a través
del estudio escalonado del caso que se trate.

Solucion al problema:

Consideramos que la estructura mas idonea del Test de Igualdad es
la que ofrece el Test Colombiano o integrado, al recoger tanto elementos
de la razonabilidad como elementos de la proporcionalidad, logrando asi un
estudio mas completo del trato diferenciado, por lo cual resultaria clave que
la Sala de lo Constitucional se incline por la aplicacion del Test Integrado,
tal como consta en un precedente Constitucional
(Inconstitucionalidad 35-2018)
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4.5.4 PROPUESTA DE SOLUCION AL PROBLEMA ESPECIFICO N°3.
Problema especifico N° 3: ¢ La falta de estudios especializados de
los docentes en materia constitucional, que forman académicamente a los

estudiantes de Derecho, representa una causa del déficit en la comunidad

juridica?
Objetivo
especifico 3 Evidenciar las causas que generan el déficit cultural
en la comunidad juridica.
Hipotesis El déficit cultural de la comunidad juridica, en cuanto
especifica 3 al Test de Igualdad tiene su origen en la falta de
estudios especializados de los docentes en
materia constitucional, que forman académicamente
a los estudiantes de Derecho.

Descripcion e inferencia de los resultados: Los resultados
obtenidos en la investigacion reflejan que la falta de estudios especializados
de los docentes en materia Constitucional, que forman a los estudiantes
de ciencias juridicas representa una de las principales causas que generan
el déficit cultural en la comunidad juridica, porque al no contar en las
universidades con personas idéneas para ensefiar Derecho Constitucional
se genera un problema que no solo afecta la esfera estudiantil en la
adquisicién de conocimientos, sino que sus efectos alcanzan la aplicacion
practica del Derecho de los profesionales litigantes, desencadenando otras
causas que intensifican el déficit en mencion, tales como, el desinterés de
documentarse por parte de los estudiantes y profesionales del Derecho, v,
el desconocimiento de las exigencias de la Sala de lo Constitucional.

Lo anterior nos permite afirmar, que se ha logrado el objetivo
especifico N°3, y se tienen por comprobada la hipotesis N°3, ya que se ha
logrado evidenciar las causas generadoras del déficit existente en la
comunidad juridica respecto al Test de Igualdad aplicado a los procesos
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de inconstitucionalidad, destacando como causa principal del problema, la
falta de estudios especializados de los docentes en materia constitucional,
gue forman a los estudiantes de ciencias juridicas, demostrando la
necesidad de una mejor formacion académica en materia Procesal

Constitucional para los estudiantes de ciencias juridicas.

Solucién al problema:

Como se ha afirmado anteriormente, es necesario que las
universidades ofrezcan a los estudiantes una formacion académica de
calidad, y para ello, es necesario contar con un pensum innovador, que se
adapte a la nuevas realidades, el cual, deber4 ser desarrollado por
docentes especializados en materia constitucional, que formen a los
estudiantes de ciencias juridicas de manera adecuada, y, de esta manera
poder contar con profesionales de las ciencias juridicas que se interesen
por adquirir conocimientos especiales para hacer efectiva la tutela de
derechos fundamentales mediante el proceso de inconstitucionalidad,
conociendo ademas, las exigencias que la Sala de lo Constitucional
impone, y los requisitos indispensables (la existencia de un fin
constitucionalmente legitimo, la justificacion para la diferenciacion, y, si esta
atiende a la consecucién del fin constitucionalmente perseguido) en los que
se debe fundamentar una demanda de inconstitucionalidad en la que se

alega un trato diferenciado injustificado.

4.5.5 PROPUESTA DE SOLUCION AL PROBLEMA ESPECIFICO N° 4,

Problema especifico N° 4: ¢Esta preparada la comunidad juridica
para entender el Test de Igualdad?

Determinar la capacidad de la comunidad juridica

Objetivo salvadorefa para entender el Test de Igualdad.

especifico 4 Proponer las alternativas de solucion para contrarrestar

el déficit cultural en la comunidad juridica
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En la medida que la comunidad juridica salvadorefia no

Hipotesis esta preparada para cumplir con las exigencias de la

especifica 4 Sala de lo Constitucional respecto al Test de Igualdad,

las demandas de inconstitucionalidad terminan en
iImprocedencias o inadmisibilidades.

Descripcion e inferencia de los resultados: los resultados de la
investigacion determinan que la comunidad juridica no esta preparada para
entender el Test de Igualdad, debido a que la mayoria de abogados y
estudiantes que conforman la poblacién objeto de estudio manifiestan no
tener conocimientos respecto del juicio de igualdad en mencién, otro
porcentaje, manifiesta conocer un poco del mismo, pero finalmente, la
mayoria concluye no estar preparados para entender la manera en que la
Sala se auxilia de esta herramienta de analisis en los casos que se suscitan
tratamientos desiguales injustificados, circunstancia que conlleva al
desconocimiento de los requisitos minimos que los profesionales de las
ciencias juridicas que pretenden tutelar derechos fundamentales a través
de una demanda de inconstitucionalidad deben esencialmente plantear
para ser valorados por la Sala al realizar el examen de procedencia, y los

cuales sirven de fundamento de la desigualdad que se alega.

Solucién al problema:

La solucion al problema en mencion, se encuentra vinculada
primeramente, al interés de cada profesional del derecho por conocer las
exigencias con que cuenta la Sala de lo Constitucional para la procedencia
y admisibilidad de las demandas de inconstitucionalidad plasmados en la
Ley de Procedimientos Constitucionales, y en los precedentes que la Sala
como maximo intérprete de la Constitucion crea a través de la emision de
jurisprudencia, la cual, constituye una de las principales fuentes del

Derecho, y, en las cuales, la referida Corte Constitucional plasma el
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desarrollo de la aplicacion del Test de Igualdad como herramienta de
analisis metodolégica para resolver los casos en donde se presenta
discriminacion hacia un sector determinado de la poblacién, o poblacion
marginada, o unos beneficios injustificados a un determinado sector
poblacional. Consecuentemente, la solucién al problema se vincula con la
fundamentacion de la decision que la Sala emite para cada caso en
concreto, en el sentido que esta fundamentacion sea amplia y suficiente,
de manera que permita a los profesionales de las ciencias juridicas que
hacen uso del derecho de accién ante la Sala, determinar los parametros

para establecer precedentes en sus demandas.

5.0 CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1 CONCLUSIONES

Como equipo de investigacion de la tematica: “El Test de Igualdad
en la Jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional de El Salvador, aplicado
al Proceso de Inconstitucionalidad”, después de la investigacion realizada
y los datos obtenidos en el trabajo de campo, nos permiten tener la

informacién necesaria para realizar las siguientes conclusiones:

Que el Test de igualdad no solamente es un mecanismo
metodoldgico para resolver los conflictos que se presenten en torno a la
igualdad como principio y derecho fundamental, sino que viene a ser
también un andlisis escalonado, de una serie de pasos que nos llevan a
determinar si un trato diferente o comparativo es constitucionalmente
adecuado, siendo en este sentido en particular, la funcion del mencionado
Test, determinar si los entes de potestades normativas al momento de
establecer equiparaciones o diferenciaciones han cumplido con la finalidad
de la medida y las exigencias de justificacion que en efecto, pesan sobre el
ente que ejerce una diferenciacion o equiparacion, cumpliendo de esta
manera la Sala como maximo interprete la proteccion constitucional que

regula el articulo 3 de la Constitucion.
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Al inicio de la investigacion se plantearon una serie de problemas
gue observamos como equipo en relacion al tema e interrogantes que
surgieron a raiz de lo mismo, con el desarrollo de la investigacion y los
resultados obtenidos después de haber entrevistado a los especialistas en
materia constitucional, podemos decir de manera general, que las
exigencias de la Sala de lo Constitucional no constituyen limitante para
acceder a la justicia constitucional, porque los litigantes o el pretensor no
es quien aplica el Test de Igualdad sino la Sala , el actor solamente tiene
que proporcionar los elementos necesarios esos son los Unicos
requerimientos minimos, si se pensara en una limitacion estaria regida por
el mismo actor, al no plantear adecuadamente la supuesta desigualdad en
la demanda de inconstitucional; asimismo, concluimos que las principales
causas que generan el déficit cultural son el desinterés de documentarse
por parte de los estudiantes y profesionales del derecho, y la falta de

especializacion de los docentes en materia constitucional.

En este orden de ideas, se constaté que el déficit de la comunidad
juridica se ve mas intensificado en los profesionales del derecho, por lo que
dicha poblacion, no esta preparada para formular el supuesto material y
juridico en las demandas de inconstitucionalidad cuando se esta frente a
vulneraciones al derecho o al principio de igualdad, para que pueda ser
admitida la demanda de inconstitucionalidad y no terminen en
sobreseimiento o improcedencias; y, finalmente, otro de los problemas
planteados era referente a la formacién académica que reciben los
estudiantes de derecho en la Facultad Multidisciplinaria Oriental, por lo que
se concluye que los docentes que imparten materias en derecho
constitucional no poseen conocimientos especializados sobre el Test de
Igualdad y en los diversos temas de gran relevancia en la materia, claro
estd, tienen conocimiento en que consiste el Test de igualdad, pero tienen

desconocimiento de lo que integra dicho Test y los modelos a aplicar.

Ahora bien, es indispensable establecer las conclusiones especificas
a las que como equipo investigador llegamos, estas conclusiones dependen
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de temas que fueron abordados en el desarrollo de los capitulos que

contiene la tesis, las cuales se plantearan a continuacion:
5.1.1 CONCLUSIONES JURIDICAS:

» EIl proceso de inconstitucionalidad tiene ciertos vicios en la Ley de
Procedimientos Constitucionales, puesto que no considera todos los
presupuestos que puedan darse dentro este, por lo que se hace
necesario que la Ley incluya apartados especificamente para cada
proceso, no obstante, la misma Ley subsana esos vicios cuando los
contempla para el proceso de Amparo y Habeas Corpus, y es en

este sentido que por analogia se aplica.

» Para dirimir los conflictos referentes a la igualdad sea como principio
o como derecho fundamental el modelo de Test de Igualdad méas
idoneo es el modelo Integrado, porque es la integracién de la
proporcionalidad que racionaliza la decision de los problemas que
involucran principios 0 normas que tienen estructuras de principios,
y la razonabilidad que es la determinacion del fin que persigue la
medida acusada de desigual, por lo que resulta ser mas completo y

con un procedimiento escalonado.

» Por el tipo de estructura de las disposiciones constitucionales, que
son de caracter abierto, en tanto que la regulacion de la mayoria de
aspectos se hace de forma incompleta, perfilandolos
normativamente en sus lineas basicas y dejando que los mismos
sean precisados por la practica de la jurisdiccion constitucional como
mecanismo de cierre, por lo que, no nos dan mayores pautas de
como entender la igualdad, es por ello, que se acude a la
interpretacion y a la argumentacion, que en algunos casos son
retomados de la doctrina y la jurisprudencia comparada, razén por la
gue la Sala tiene precedentes para la aplicacion del Test de Igualdad
en El Salvador, del Tribunal Constitucional Aleman, de la Corte
Constitucional Estadounidense y la colombiana.
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» Aunado a la conclusién anterior, por esa estructura de caracter
abierto, es que se vuelve complicado en los casos dificiles,
determinar el escrutinio, por parte del pretensor porque no se sabe
si la comparacion corresponde o0 no a un escrutinio estricto o uno
intermedio o débil, quiza principalmente por la forma en la que se
interpretar el articulo 3 de la Constitucion, por los litigantes, que
muchas veces no tienen conocimiento de que ha resuelto la sala en
lo referente a las categorias sospechosas porque se olvida que es la
Sala quien crea las categorias sospechosas y no el Constituyente

» Los procesos de inconstitucionalidad que la Sala de lo Constitucional
del periodo 2009-2018 ha resuelto, referente a vulneraciones al
principio o derecho fundamental de igualdad, han sido analizados
por el maximo interprete con base en el modelo de test de
proporcionalidad y razonabilidad, es por ello, que en el sistema
existe esta dualidad que es innecesaria, es hasta el afio 2018 que la
Sala pronuncia un posible cambio de precedente, que seria la
aplicacion del modelo de Test de Igualdad Integrado.

5.1.2CONCLUSIONES TEORICA — DOCTRINARIA.

» La igualdad como principio juridico, a la luz de la doctrina del
Constitucionalismo clasico, ha sido reconocida como uno de los
principios mas importantes por vincular a todos los poderes publicos,
en razon de ser la igualdad una exigencia cada vez mas extendida
en todos los ambitos de la sociedad, y encontrarse intimamente
ligada a la dogmética de los derechos fundamentales. Actualmente,
el principio de igualdad constituye la base de muchos litigios
constitucionales, debido a que la vulneraciébn de este principio
constitucional, como se menciond con anterioridad, acarrea la
afectacion de diversos derechos fundamentales; sin embargo,

actualmente, los profesionales del derecho adolecen de un déficit
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cultural, el cual, les impide hacer uso correcto de los mecanismos de
proteccion de derechos fundamentales, tal y como sucede en los
procesos de inconstitucionalidad, la mayoria de estas demandas
carecen de resultados positivos por el desconocimiento de las
exigencias que la Sala de lo Constitucional ha establecido, y de los
mecanismos que el referido tribunal emplea para resolver las
controversias que se suscitan en torno a la igualdad como derecho

y como principio juridico, tales como, el Test de Igualdad.

El constitucionalismo contemporaneo concibe la igualdad como un
principio y como un derecho. En cuanto al principio se expresa en el
mandato contentivo de orden universal que dice que todas las
personas y ciudadanos somos iguales en derechos y deberes; en
cuanto derecho, la igualdad es un derecho subjetivo que en la praxis
se traduce en deberes de abstencién, como la prohibicion de la
discriminacion y en obligaciones de acciones positivas como la
consagracion de tratos favorables a grupos y ciudadanos que se
encuentran en situaciones de riesgo social. Actualmente en la
comunidad juridica, se suele limitar el contenido de la igualdad como
derecho y como principio juridico, reduciendo en su mayoria el
contenido de la misma, al hecho de que todas las personas somos
iguales ante la ley, ante tal situacion la Sala de Constitucional a
través de su jurisprudencia trata de ampliar el contenido material de
la igualdad como derecho y principio fundamental, estableciendo en
sus consideraciones todos los aspectos que lo conforman y que
deben evaluarse al momento de que se alegue una vulneracion,
aclarando que la igualdad, no se reduce Unicamente a la prohibicion
de tratos diferenciados, ya que cuando dos personas o situaciones
se encuentran en un plano diferenciado de circunstancias, se debe
lograr la igualdad por equiparacién mediante un trato diferenciado

legitimamente justificado.
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» Cuando se habla de positivismo juridico, se toma como base la
definicion de Hart, al indicar que “el positivismo” se usa para designar
que no existe conexion necesaria entre derecho y moral o entre el
derecho que es y el que debe ser, que un sistema juridico no tiene
lagunas y las decisiones se deducen de reglas juridicas
preestablecidas. A raiz de ello, se generan ciertas criticas a esta
teoria por basarse en la tesis de la subsuncién, debido a que, por
ejemplo, el principio de igualdad, “en el cual no puede haber
subsuncion porque no existe una premisa mayor constitucional’.
Otro ejemplo notable de la necesidad de ponderacion lo constituye
la libertad de expresion y el derecho al honor; cuando se da un
conflicto entre los respectivos bienes tutelados no puede imponerse
definitivamente ninguno de ellos, sino que el juez esta obligado a
preservar ambos hasta donde sea posible.

» La teoria neoconstitucionalista surge posterior al positivismo, como
una nueva teoria juridica que busca transformar el Estado de
Derecho en el Estado Constitucional de Derecho, para eso plantea
mayor intervencion estatal y la creacion de espacios democraticos
igualitarios y de respeto a los derechos fundamentales, de manera
gue la Constitucion se vuelve vinculante en las relaciones sociales
tanto publicas como privadas a través de reglas y principios con un
contenido programatico y axiolégico. Actualmente, al hablar de un
Estado Constitucional de Derecho, se le atribuye a la Constitucién
una funcibn meramente garantista de los derechos fundamentales,
dejando atrds la consideraciéon de la Constitucibon como el

instrumento legal que organiza el sistema institucional de un Estado.

» Uno de los rasgos fundamentales del Postpositivismo, consiste en
ver el derecho como una préctica social, o cual no significa olvidarse
de que el derecho es también un sistema normativo. Esta forma en
la que el postpositivismo ve el derecho, significa un cambio
ontolégico, es decir, el derecho no seria ya un objeto, una realidad
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qgue esta ahi afuera y que la teoria ha de describir y explicar; sino
mas bien es una actividad en la que lo esencial es fijarse en los fines
y valores que ha de perseguir, para lo cual se hace necesario
establecer una red normativa adecuada, que supere el problema de
los limites del derecho y la conexion entre el derecho y la moral,
razon por la que, se vas incorporando la razonabilidad y
argumentacion en el derecho, asi como la importancia de los
principios y derechos fundamentales, que va ligada a un incremento
y una complejidad creciente de la argumentacion por parte de los

aplicadores del derecho.

5.1.3 CONCLUSIONES GENERALES
EN RELACION AL TEST DE |IGUALDAD EN LA

JURISPRUDENCIA DE LA SALA DE CONSTITUCIONAL APLICADO

A LOS PROCESOS DE INCONSTITUCIONALIDAD.

» El Test de Igualdad es una herramienta de analisis metodoldgica,
utiizada por la Sala de lo Constitucional para resolver las
controversias que se suscitan en torno a la igualdad como derecho
y como principio juridico, la aplicacidén de este juicio, se denota en la
jurisprudencia emanada por el tribunal constitucional como el
maximo intérprete de la Constitucion de la Republica, las
consideraciones contenidas en las diversas resoluciones conforman
un precedente doctrinario que puede ser invocado por el litigante al
momento de plantear una demanda de inconstitucionalidad por
tratos diferenciados injustificados, asi mismo, la Sala al resolver

estas demandas, se auxilia de lineas jurisprudenciales para fallar.

Actualmente las exigencias de la Sala de lo Constitucional entorno
al test de igualdad no constituyen una limitante al momento de
acceder a la justicia constitucional, sino que representan los
requerimientos minimos para que el litigante proporcione los

elementos necesarios, y asi la Sala de lo Constitucional pueda
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aplicar el test de igualdad; en todo momento si se piensa en una
limitacion, estaria regida por el mismo actor, al no plantear
adecuadamente la supuesta desigualdad en la demanda de
inconstitucionalidad, debido a que el hecho de que el litigante no
proporcione todos los elementos necesarios por los cuales considera
gue se esta ante un trato desigual ilegitimo, dificulta a la Sala
entender con claridad la pretensién, ya que si bien es cierto, es
competencia de la Sala la aplicacién de un juicio de igualdad para
poder determinar si existe un trato diferenciado o no, pero la Sala no
puede configurar la pretension del actor, circunstancia por la cual
muchas de estas demandas terminan declarAndose improponibles o

improcedentes.

5.2 RECOMENDACIONES

5.2.1 RECOMENDACIONES A LA UNIVERSIDAD DE EL
SALVADOR FACULTAD MULTIDISCIPLINARIA ORIENTAL,
DEPARTAMENTO DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS SOCIALES.

Se ha evidenciado la existencia de un déficit cultural en la comunidad
juridica, que tiene sus origenes en la formacion académica de cada
estudiante en proceso de convertirse en abogado de la Republica; por lo
gue a raiz de los resultados obtenidos en la presente investigacion y en el
cumplimiento de los objetivos que la motivan, es pertinente hacer algunas
recomendaciones a las autoridades universitarias, a los docentes de

Derecho Constitucional, y a los estudiantes de ciencias juridicas.

» La Junta Directiva de la Universidad de El Salvador Facultad
Multidisciplinaria Oriental, debe considerar como punto prioritario en
la formacién de profesionales de calidad, la reforma del pensum de
la carrera de Licenciatura en Ciencias Juridicas, estableciendo un
catdlogo de asignaturas que se adecuen a las legislaciones
aplicables a las realidades en nuestro pais, estableciendo
programas completos en temas de actualidad, especialmente en
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materia constitucional y procesal constitucional, las cuales

constituyen la parte medular del Derecho en general.

Asi mismo, se recomienda a la Junta Directiva, velar por la
contratacion de docentes que cumplan con las exigencias requeridas
para impartir cada asignatura, dejando de fomentar las influencias
partidarias para la contratacion de la nominada del sector docente,
es decir, que la junta como representante del sector estudiantil y
autoridad universitaria, debe ser exigente en la contratacién de
docentes que cuenten con especializaciones en la materia, asi
como también con formacion pedagdgica, lo cual, proporcionara a
los alumnos facilidades de aprendizaje. Lo anterior en razén de que
actualmente la universidad ofrece una educacién deficiente por la
calidad de docentes con los que cuenta, tal y como se ha reflejado
en los resultados obtenidos en esta investigacion.

Por otra parte, se recomienda a los docentes de la Universidad de
El Salvador Facultad Multidisciplinaria Oriental Departamento de
Jurisprudencia y Ciencias Sociales, implementar la ética y el
profesionalismo que debe caracterizarles como formadores de
profesionales, lo cual, implica una especializacion constante en la
materia que imparten y la rectitud en su rol como docente para con

los alumnos.

Asi mismo, se recomienda a los estudiantes de ciencias juridicas
romper con la cultura de conformismo que los mantiene atados a su
zona de confort, factor generador de desinterés por recibir
educacion calificada, orillandolos a buscar docentes con los cuales
puedan cursar las materias con facilidad, en lugar de hacer exigible
una buena formacion, cultura que se impregna durante todo el
proceso académico y se arrastra hasta la vida profesional, y que

actualmente constituye una de las multiples causas de un déficit
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cultural en la comunidad juridica que a su vez influye en la calidad
de los abogados de la Republica, pues, al analizar los resultados de
nuestra investigacion de campo se encuentra un alto porcentaje de
profesionales del Derecho que desconocen de herramientas
fundamentales para la tutela de los derechos fundamentales, tal y

como lo es el Test de Igualdad.

522 RECOMENDACIONES A LA SALA DE LO
CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
EL SALVADOR.

La presente investigacion destaca el desconocimiento de las exigencias
gue la Sala de lo Constitucional como maximo intérprete de la Constitucion
de la Republica impone a los abogados para que las demandas de
inconstitucionalidad prosperen y se pueda garantizar a los ciudadanos la
efectiva tutela de sus derechos fundamentales cuando estos estén siendo
vulnerados por desigualdades injustificadas derivadas de una regulacion
legal, por otra parte, existe también desconocimiento de las herramientas
gue la Sala utiliza para determinar cuando se esta ante un trato injustificado
y cuando no, de manera, que el pequefio porcentaje que conoce del Test
de Igualdad, no ha logrado comprender su funcién, circunstancia que refleja
su efecto en la improcedencia e improponibilidad como resultado final de
las demandas de inconstitucionalidad, por ello, se hacen las siguientes
recomendaciones a la Sala de lo Constitucional:

» La Sala de lo Constitucional al emitir sus resoluciones previo a
decidir hace la aplicacion del Test de Igualdad como herramienta de
analisis metodoldgica para determinar si existe o no una desigualdad
injustificada, sin embargo, la aplicacion del referido Test contenida
en las diversas jurisprudencias que sirven de precedentes a toda la
comunidad juridica no es clara, existen tres modelos de Test de
Igualdad, de los cuales la Sala se ha auxiliado de dos de ellos (el

Europeo y el Americano), razén por la cual se recomienda a la Sala
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establecer con claridad a través de sus resoluciones la aplicacion
escalonada que implica la realizacion de un juicio de igualdad,
aclarando a la comunidad juridica que la aplicacion del mismo

corresponde a la Sala y no a los abogados.

» Por otra parte, existe desconocimiento de los requisitos que la Sala
impone para que una demanda de inconstitucionalidad originada en
un trato desigual injustificado sea fructifera y logre la efectiva tutela
de los derechos que se alegan afectados; por ello, se recomienda a
la Sala de lo Constitucional, que mediante la emision de
jurisprudencia se establezca de manera clara y especifica los
requisitos especiales imprescindibles en una demanda de

inconstitucionalidad de este tipo.

» Finalmente, se recomienda a la Sala de lo Constitucional que como
maximo intérprete de la Constitucion de la Republica, opte por
criterios innovadores al momento de resolver casos concretos, que
permitan generar doctrina rica en contenido, dejando de
fundamentar todas sus resoluciones en una sola linea
jurisprudencial, integrando la diversidad del Derecho en sus
jurisprudencias, de manera, que mediante sus resoluciones
transmitan conocimientos a la comunidad juridica y despejen dudas
gue abonen a la erradicacion del déficit cultural existente en la

comunidad juridica.

5.2.3 RECOMENDACIONES A LA COMUNIDAD JURIDICA
SALVADORENA

En nuestra investigacion se ha evidenciado el Déficit Cultural de la
Comunidad Juridica respecto al Test de Igualdad, dicho Déficit va desde el
desconocimiento conceptual del tema; entre las causas del mismo tenemos
el desinterés por documentarse por parte de los estudiantes y profesionales

del Derecho, teniendo en cuenta que en nuestra investigacion de campo
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los estudiosos del Derecho manifestaron en su mayoria no haber leido
jurisprudencia en la cual se invocara el Test de Igualdad, y considerando
gue es de gran importancia el conocimiento del tema, para lograr la tutela
efectiva del Derecho a la igualdad, es necesario establecer una serie de

recomendaciones a la Comunidad Juridica.

» Considerando que el Derecho es dinamico, es menester que los
abogados se encuentren en constante estudio, en este caso se
recomienda empezar por leer las resoluciones de la Sala de lo
Constitucional, interpretando los elementos claves que de cada
resolucién se haya que destacar, actualizando sus conocimientos en
Derecho Constitucional, siendo que esta es la rama més importante

del Derecho, y no se le da el reconocimiento que merece.

» Asimismo, se recomienda a los miembros de la comunidad juridica,
incorporarse a los postgrados, maestrias o diplomados en Derechos
Constitucional, que incluyan los temas de actualidad como lo es el
caso del Test de Igualdad.

» Por otro lado, se recomienda ser un elemento activo en la Justicia
Constitucional, considerando que la Sala de lo constitucional solo
actla a instancia de parte, resulta importante, exponer a esta los

casos de presunta violacion al Principio constitucional de Igualdad.
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ANEXOS
UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR

FACULTAD MULTIDISCIPLINARIA ORIENTAL
DEPARTAMENTO DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS
SOCIALES

ENCUESTA

Objetivo: El presente cuestionario tiene como finalidad recolectar informacion
sobre el Tema: “El Test de Igualdad en la Jurisprudencia de la Sala de lo
Constitucional, aplicado al Proceso de Inconstitucionalidad”; el cual, servira
para elaborar el informe final del trabajo de grado para obtener el Titulo de
Licenciado en Ciencias Juridicas. En virtud a lo anterior, se le agradecera de
forma muy especial su colaboracion para responder las preguntas que

encontrara a continuacion.

Indicacion: complete la encuesta cuidadosamente al leer cada una de las
preguntas y luego sefiale sus respuestas subrayando el literal que considere
conveniente.

1. ¢Tienes conocimiento en que consiste el Test de Igualdad?
a) Si
b) NO
2. ¢Cuéantos modelos de Test de Igualdad conoces?
a) Dos
b) Cuatro
c) Uno
d) Tres
e) Ninguno
3. ¢Cuél de los modelos de Test de Igualdad que tienes conocimiento es el
mas apropiado para resolver los casos dificiles que entorno al principio a
la igualdad?
a) Modelo Europeo
b) Modelo Americano
c) Modelo Integrado

d) Ninguna de las anteriores
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¢ Ha leido jurisprudencia en la cual se invoque el test de igualdad?
a) Si
b) NO
¢,Cree usted que existe déficit cultural en la comunidad juridica sobre el
Test de Igualdad?
a) Si
b) NO
¢Considera usted que las causas del déficit cultural de la comunidad
juridica, en relacion al Test de Igualdad se debe a:
a) Falta de formacion académica en las universidades
b) Falta de especializacion de los docentes en materia
constitucional.
c) Desinterés de documentarse por parte de los estudiantes y
profesionales del derecho.
d) Desconocimiento de las exigencias de la Sala de lo
Constitucional para la aplicacion del Test de Igualdad.
¢, Considera que mediante la aplicacion del test de igualdad se garantizan
Derechos Fundamentales?
a) Sli
b) NO
¢,Como considera las exigencias de la Sala de lo Constitucional entorno
al test de igualdad?
a) Necesarias
b) Apropiadas
c) Excesivas
d) Formalistas

¢ Considera que puede aplicar correctamente el test de igualdad a un caso

concreto?
a) Sl
b) NO
¢,Cree usted que la comunidad juridica esta preparada para un test de
igualdad?
a) Si

b) NO
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UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR
FACULTAD MULTIDISCIPLINARIA ORIENTAL

DEPARTAMENTO DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS
SOCIALES

ENTREVISTA

Con motivos de desarrollar tesis para la obtencion del titulo de Licenciado
en Ciencias juridicas con el tema: “El test de Igualdad en la jurisprudencia
de la Sala de lo Constitucional de El Salvador, aplicado al proceso de
inconstitucionalidad”. Se le solicita y agradece su colaboracion,
informandole que la presente entrevista es totalmente confidencial cuyos

resultados se daran a conocer de forma tabulada e impersonal.

Objetivo: Obtener la informacion necesaria para poder determinar el grado

de conocimiento de la comunidad juridica respecto al test de igualdad.
INFORMACION GENERAL

Nombre del

entrevistado

Profesiéon Edad

Sexo

1. ¢Como se entiende actualmente el termino test de igualdad?

(definicion, caracteristicas o elementos que lo constituyen).

2. ¢Cual es la funcion del Test de Igualdad en la Jurisprudencia de la
Sala de lo Constitucional de ElI Salvador en el proceso de

inconstitucionalidad?

3. ¢Como se aplica el test de Igualdad en la resolucion de casos

dificiles por la Sala de lo Constitucional?
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De acuerdo a su criterio ¢ Qué modelo de test de igualdad es el mas
idéneo para resolver los denominados casos dificiles que se suscitan

en torno al principio de igualdad?

¢,Cuales son los criterios para darle razonabilidad y fundamentacion

al contenido material de la igualdad?

Comente, ¢(COmo considera las exigencias de la Sala de lo
Constitucional entorno al test de igualdad? ¢constituyen alguna

limitante a la hora de acceder a la justicia constitucional?

De acuerdo a su criterio ¢ Existe un Déficit Cultural en la comunidad

juridica respecto al test de igualdad? ¢a qué se debe?

¢, Considera que la aplicacion del test de igualdad es una herramienta
metodoldgica importante para lograr la proteccién de los Derechos

Fundamentales?

¢, Cual es su opinion respecto a la siguiente afirmacion: “la aplicacion
del Test de Igualdad limita Derechos Fundamentales de la persona

humana”?

¢ Cuando estamos frente a un trato diferenciado razonable y cuando

estamos frente a un trato diferenciado arbitrario?

¢ Qué acciones se deben tomar a fin de que la comunidad juridica
esté preparada para aplicar el test de igualdad en las demandas de

inconstitucionalidad?

¢ Existe diferencia entre los test de razonabilidad, proporcionalidad e

igualdad? Explique.



204

13. ¢ Cuédles son las razones por las que la Sala de lo Constitucional en sus
dltimas resoluciones se ha inclinado por la aplicacion del Test de

Igualdad integrado?
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Sentencia C-015/18

DETERMINADORES Y COMPLICES COMO
PARTICIPES DE LA CONDUCTA PUNIBLE EN CODIGO
PENAL-Interpretacion de la norma demandada acerca de
disminucién punitiva, no configura un desconocimiento del
principio de igualdad frente a los determinadores o complices no
cualificados/INTERPRETACION DE LA NORMA DEMANDADA
ACERCA DE DISMINUCION PUNITIVA CONTENIDA EN
CODIGO PENAL-No hay vulneracién del principio de igualdad
en diferencia de pena entre el coautor extraneaus en delitos
especiales o de sujeto activo calificado con los participes

extraneaus -determinadores y complices-

El problema juridico planteado por los accionantes, se concreta en
que la Corte establezca si ¢la norma que surge de la interpretacion judicial
por la cual, la disminucion punitiva para el Interviniente solo es aplicable a
quienes realizan en concurso con el autor la conducta sin cumplir con las
cualidades exigidas por los tipos penales con sujeto activo calificado,
constituye una vulneracion al derecho fundamental a la igualdad de los
determinadores y complices no cualificados? Para resolver el problema
juridico planteado es necesario establecer la jurisprudencia en materia de:
1) el control constitucional sobre las normas interpretativas o teoria del
derecho viviente; 2) la igualdad como principio, valor y derecho
constitucional; 3) la participacion y autoria de sujetos activos no calificados
en los delitos especiales; y finalmente se realizara el 4) juicio de igualdad
de la norma demandada. Por lo tanto, esta Corte encuentra que la norma
gue surge de la interpretacion jurisprudencial de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, por la cual, el concepto de Interviniente contenido en
la Ley 599 de 2000, articulo 30, inciso 4°, se refiere exclusivamente a los

“coautores” extraneus de un delito especial, se ajusta a los postulados
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constitucionales del principio y derecho a la igualdad, en tanto genera un
trato desigual, entre desiguales, de forma justificada y razonable.
Evidentemente, esta interpretacion juridica parte de una posicion que si
bien es actualmente acogida por la Corte Suprema de Justicia, no implica
necesariamente que haya agotado su discusion. El hecho de que en esta
ocasion la Corte Constitucional se pronuncie sobre esta interpretacion en
concreto, de ninguna forma puede entenderse como una limitacion a la
potestad de la Corte Suprema de interpretar el derecho penal colombiano,
incluida la disposicion en comento, de una forma diferente, dentro de los
limites del respeto a los principios constitucionales y aquellos que hacen

parte del bloque de constitucionalidad.

DERECHO VIVIENTE EN CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD-Alcance/CONTROL
CONSTITUCIONAL DE INTERPRETACIONES JUDICIALES-

Jurisprudencia constitucional

PRINCIPIO GENERAL DE IGUALDAD Y DERECHO A
LA IGUALDAD-Jurisprudencia constitucional/IGUALDAD-Triple
papel en el ordenamiento constitucional/IGUALDAD COMO
VALOR, PRINCIPIO Y DERECHO FUNDAMENTAL-
Fundamento/IGUALDAD-Carece de contenido  material
especifico /IGUALDAD-No protege ningiin ambito concreto de la
esfera de la actividad humana sino que puede ser alegado ante

cualquier trato diferenciado injustificado

PRINCIPIO DE IGUALDAD-Mandatos que comprende

Especificamente, conforme al grado de semejanza o de identidad,

se pueden precisar cuatro reglas concretas: (i) la de dar el mismo trato a
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situaciones de hecho idénticas; (ii) la de dar un trato diferente a situaciones
de hecho que no tienen ningun elemento en comun; (iii) la de dar un trato
paritario o semejante a situaciones de hecho que presenten similitudes y
diferencias, cuando las primeras sean mas relevantes que las segundas; y
(iv) la de dar un trato diferente a situaciones de hecho que tengan
similitudes y diferencias, cuando las segundas sean mas relevantes que las

primeras.

PRINCIPIO DE IGUALDAD-Alcance

TEST DE RAZONABILIDAD-Pasos

El test de razonabilidad sigue precisos pasos que le imprimen
objetividad al analisis de constitucionalidad. Las jurisprudencias nacional,
comparada e internacional desarrollan generalmente el test en tres pasos:
1. el andlisis del fin buscado por la medida, 2. el analisis del medio
empleado y 3. el analisis de la relacién entre el medio y el fin. Cada uno de
estos pasos busca absolver diversas preguntas, segun se trate de un test

estricto, intermedio o leve.

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN MATERIA
DE IGUALDAD-Reconocimiento del derecho a la igualdad

JUICIO DE IGUALDAD-Etapas/JUICIO DE IGUALDAD-
Metodologia de andlisissTEST DE IGUALDAD-Método de andlisis
constitucional/JUICIO DE IGUALDAD-Modalidades segun grado de
intensidad/CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD-Aplicacién del
test leve, mediano o estricto/JUICIO ESTRICTO DE IGUALDAD-
Criterios



JUICIO INTEGRADO DE IGUALDAD EN NORMAS

PENALES-Jurisprudencia constitucional

LIBERTAD DE CONFIGURACION NORMATIVA DEL
LEGISLADOR EN MATERIA PENAL-Establecimiento de
atenuantes y agravantes punitivos/DERECHO PUNITIVO-
Amplio margen del Legislador en el &mbito penal/MARGEN DE

CONFIGURACION DEL LEGISLADOR-No es
absoluto/MARGEN DE CONFIGURACION DEL LEGISLADOR
EN MATERIA PENAL-LimitessMARGEN DE

CONFIGURACION DEL LEGISLADOR EN MATERIA PENAL-
Principio de necesidad de intervencion penal en relacién con
caracter subsidiario, fragmentario y ultima ratio del derecho
penal

MARGEN DE CONFIGURACION DEL LEGISLADOR EN
MATERIA PENAL-Principio de legalidad, culpabilidad,

necesidad, razonabilidad y proporcionalidad e igualdad
AUTORIA Y PARTICIPACION-aproximacion doctrinal

AUTORIA Y PARTICIPACION-Jurisprudencia de la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia

INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL DEL INCISO
CUARTO DEL ARTICULO 30 DEL CODIGO PENAL-Examen
de igualdad

DELITOS DE SUJETO ACTIVO CALIFICADO O
DELITOS ESPECIALES-Concepto/DELITOS DE SUJETO
ACTIVO CALIFICADO O DELITOS ESPECIALES-Teorias de
juzgamiento a intraneus y extraneus en relacion con la ruptura
del titulo de imputacion/DELITOS DE SUJETO ACTIVO

208
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CALIFICADO O DELITOS ESPECIALES-Problemas de autoria
y participacion

TRATO DIFERENCIADO ENTRE PARTICIPES
EXTRANEUS E INTERVINIENTES EN LOS DELITOS
ESPECIALES-Examen de igualdad

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD-Aplicacion del
test leve de igualdad

Para este caso, la Corte aplicara un test leve de igualdad a partir de
las siguientes razones: (i) la regulacion en materia penal es una materia en
la que el legislador tiene a amplio margen de configuracion; (i) la
interpretacion jurisprudencial de las disposiciones penales es una
competencia constitucionalmente atribuida a la Corte Suprema de Justicia;
(iii) la interpretacion demandada no afecta a grupos sociales especificos, ni
se fundamenta en criterios sospechosos de discriminacion; (iv) el beneficio
punitivo sobre el cual recae el trato desigual no constituye, en si mismo, un
derecho constitucional,”® y finalmente (v) dadas las relevantes diferencias
entre los sujetos comparados, la Corte no aprecia prima facie una amenaza

frente al derecho sometido a controversia.

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus
atribuciones constitucionales y en cumplimiento de los requisitos y tramites

establecidos en el Decreto 2067 de 1991, ha proferido la presente,

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

"“El trato diferente en este caso, se da frente a la reduccién de una cuarta parte de
la pena aplicable. Se trata de un beneficio punitivo frente al cual el legislador tiene un
amplio margen de configuracién y no de un derecho constitucional. Dicho de otro modo,
no existe un derecho constitucional a la reduccion de una parte de la pena para quienes
sean participes extraneus de un delito con sujeto activo calificado.
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En ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad, los
ciudadanos Juan José Gémez Urefia y José Manuel Diaz Soto demandan
el articulo 30, inciso 4 de la Ley 599 de 2000 “por el cual se expide el Cédigo
Penal’. Los demandantes consideran que la norma que surge de la
interpretacion que la Corte Suprema de Justicia ha hecho en su
jurisprudencia sobre la disposicion, resulta contraria al derecho de igualdad
de un grupo de personas que, pese a estar en la misma categoria de
quienes gozan de una serie de beneficios legales, son excluidos de los
mismos sin una razén valida, por lo que dicha interpretacion debe ser
excluida. La demanda fue radicada con el numero D-11917. Una vez
cumplidos los tramites previstos en el articulo 242 de la Constitucion
Politica y en el Decreto 2067 de 1991, la Corte Constitucional procede a

decidir acerca de la demanda de la referencia.
II. NORMA DEMANDADA

A continuacién se transcribe el texto de la norma demandada, tal
como fue publicado en el Diario Oficial No. 44.097 de 24 de julio del 2000,
(se subraya el aparte acusado):

LEY 599 DE 2000

Por la cual se expide el Cédigo Penal

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA

ARTICULO 30. PARTICIPES. Son participes el

determinador y el complice.
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Quien determine a otro a realizar la conducta antijuridica

incurrird en la pena prevista para la infraccion.

Quien contribuya a la realizacion de la conducta
antijuridica o preste una ayuda posterior, por concierto previo o
concomitante a la misma, incurrirq en la pena prevista para la
correspondiente infraccion disminuida de una sexta parte a la

mitad.

Al interviniente que no teniendo las calidades especiales

exigidas en el tipo penal concurra en su realizacion, se le

rebajard la pena en una cuarta parte.

lll. LA DEMANDA

1. La demanda objeto de estudio alega la inconstitucionalidad parcial del
articulo 30 inciso 4° de la Ley 599 de 2000. Al respecto aducen los
accionantes que “...la interpretacion vigente del inciso final del articulo 30
del Cdédigo Penal —Ley 599 de 2000-, quebranta el principio de igualdad
en la tercera acepcion sefialada por la H. Corte Constitucional, esto es,
brinda un trato desigual y perjudicial a una categoria de personas — los
participes de delitos especiales— que se encuentran en idénticas
condiciones normativas a quienes, conforme a la interpretacion actual de
la Sala [de Casacién] Penal de la Corte Suprema [de Justicia], si son

destinatarios de la disminucion punitiva consagrada en el mentado aparte

del Articulo 30 C. P. —los coautores no cualificados-”. "

2. La impugnacion no se dirige contra el tenor literal del articulo, sobre el
gue la Corte ya tuvo oportunidad de pronunciarse -respecto de un cargo
distinto-, mediante la sentencia C-1122 de 2008; sino que se dirige contra
la norma que surge de la interpretacion que la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia (en adelante SCPCSJ o Corte Suprema) hace
sobre la disposicion impugnada. Asi, la demanda se plantea como una
impugnacién del “derecho viviente” creado por la interpretacion reiterada
del concepto de “Interviniente” a partir de una variacion jurisprudencial que
la SCPCSJ hizo en el afio 2003. Los accionantes traen a colacion un
recuento de la jurisprudencia de la Corte Suprema desde ese afio hasta el
2008, y luego, con el escrito de subsanacion de la demanda, se
complement6 con una decision del afio 2014, a fin de demostrar que la

" Expediente D-11917, folio 35.
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interpretacion que consideran contraria a la Carta, fijja el contenido
normativo de la disposicion legal demandada y estd plenamente
consolidada.

4. Los accionantes sostienen que la norma atacada, al excluir a los
Participes “extraneus”,?° de la reduccidn punitiva del “Interviniente”, vulnera
el principio de igualdad, puesto que su calidad de extraneus del delito
especial, debe significar un beneficio punitivo en idénticas condiciones que
al “coautor” no calificado. Para sustentar el cargo, la demanda realiza un
detallado examen de igualdad entre los sujetos diferenciados por la norma,
con el cual explica el posible problema de caracter constitucional que, para

los demandantes, implica la interpretacion impugnada.

5. Con base en esos argumentos, solicitan a la Corte Constitucional
que declare la inexequibilidad de la interpretacibn adelantada por la
SCPCSJ respecto del art. 30, inciso 4° de la Ley 599 de 2000.

IV. INTERVENCIONES

A través del Auto del 7 de marzo de 2017, se admitio para su estudio
la demanda y se invit6 a participar en el debate a la SCPCSJ, al Congreso
de la Republica, al Ministerio de Justicia y del Derecho, al Comité Técnico
del Consejo Superior de Politica Criminal, a la Fiscalia General de la
Nacion, a la Defensoria del Pueblo, Facultades de Derecho y grupos de
investigacion en Derecho Penal de las Universidades Nacional, de
Medellin, Externado de Colombia, Pontificia Universidad Javeriana (sede
Bogota), del Rosario, Sergio Arboleda (sede Bogota), y del Norte. Asi
mismo se invitd a los profesores Dario Bazzani Montoya, Carlos Augusto
Galvez Argote, Ivan Gonzalez Amado, Juan Oberto Sotomayor Acosta, Ivan

Orozco Abad y Fernando Velasquez Velasquez.

80 Entendidos como los cémplices y determinadores que no tengan las calidades
exigidas por un delito especial
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Segun comunicacion de la Secretaria General, se recibieron dentro
del término los escritos de intervencién del profesor Fernando Veldsquez
Velasquez, del Ministerio de Justicia y del Derecho, la Fiscalia General de
la Nacion, los profesores Francisco Javier Valderrama Bedoya y José
Fernando Botero Bernal, decano y profesor investigador de la Universidad
de Medellin, y finalmente el concepto del Ministerio Publico. Dichas

intervenciones se resumen a continuacion:

1. Ministerio de Justiciay del Derecho

En representacion del Ministerio de Justicia y del Derecho, Diana
Alexandra Remolina Botia, directora de la Direccion de Desarrollo del
Derecho y del Ordenamiento Juridico, sostiene que respecto de la
impugnacién presentada existe cosa juzgada material, pues “la Corte
Constitucional mediante sentencia C-1122 de 2008 ya se pronuncio por el
cargo de igualdad respecto del inciso cuarto del articulo 30 de la Ley 599
de 2000, declarando la exequibilidad de la norma bajo la consideracion de
gue no presenta vulneracion del principio de igualdad en la diferencia de
pena entre el servidor publico y el extrafio al servicio publico en delitos

especiales o de sujeto activo calificado (...)”

Para el Ministerio, el problema juridico planteado por los
demandantes coincide con aquel que fue resuelto en la sentencia C-1122
de 2008 que sobre el inciso cuarto del articulo 30 de Ley 599 de 2000
senald: “la diferencia de trato en la graduacion punitiva que se desprende
del inciso final del articulo 30 de la Ley 599 se justifica por la diferente
situacion en la que se encuentran (...) quienes tienen a su cargo deberes
juridicos especificos que los vinculan con los tipos especiales’ (...)". Ello
hace que no necesariamente resulten equiparables las posiciones de los
distintos intervinientes y que se abra un margen de configuracion para el
legislador, en ejercicio del cual se decida, como acontece en la disposicion
demandada, que el interviniente extraneus responda con base en la pena
prevista en el tipo especial, pero atenuada en razén a la circunstancia de

no concurrir en él las calidades previstas para el sujeto activo.
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Luego de recordar los requisitos para la configuracién de la cosa
juzgada material traidos a colacion en la sentencia C-229 de 2015, el
interviniente concluye que el asunto planteado en la demanda coincide con
aguel resuelto por la sentencia C-1122 de 2008, puesto que versan sobre
la misma disposicién normativa el inciso final del articulo 30 de la Ley 599
de 2000; existe identidad de los cargos sobre la supuesta vulneracion del
derecho a la igualdad, la decisién se dio por razones de fondo y no ha
habido cambio de los parametros de control constitucional, por lo que
solicita que se declare cosa juzgada material y se esté a lo dispuesto en la
sentencia C-1122 de 2008.

2. Fiscalia General de la Nacién

El Director Nacional de Estrategia en Asuntos Constitucionales de la
Fiscalia General de la Nacion, Javier Hernan Tovar Maldonado, solicita a la
Corte declararse inhibida para conocer de la presente demanda. Para el
interviniente, la razén de su solicitud se fundamenta en que “(...) a pesar de
la importante discusion doctrinal que plantea la demanda, no resultan
evidentes los argumentos necesarios para plantear un problema de

caracter constitucional”.

Sostiene que “el cargo desarrollado en la demanda permite plantear
una discusién legal y doctrinal sobre la aplicacion del articulo 30 de la Ley
599 de 2000, pero no de caracter constitucional”. Sostiene que la Corte ha
establecido que puede controlar una interpretacion judicial, s6lo cuando
ésta representa una problematica constitucional, pues de lo contrario se
trataria de una interpretacion legal excluida de sus funciones. Este requisito
se complementa con la necesidad de pertinencia inherente a toda accién
de constitucionalidad, que exige que exista en la demanda al menos un

problema de indole constitucional.
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Para el interviniente, “la demanda no satisface los requisitos
jurisprudenciales exigidos para que pueda controlarse constitucionalmente
una interpretacion judicial”’, lo cual argumenta a través de la explicacién
sobre las diferencias que existen entre los conceptos de determinacion,
complicidad y autoria que analiza detenidamente en el escrito, para concluir
gue estas diferencias se traducen en que, tal como se ha reconocido, el
determinador y el complice no requieren de las calidades especiales del
tipo para ser considerados como tales, mientras que el coautor realiza la
conducta sefialada por el verbo rector y tiene el dominio del hecho, lo que
si se ve afectado por la ausencia de los requerimientos especiales del tipo
penal. Ante esa conclusion sostiene que “la posicidn finalmente adoptada
por la Corte suprema de Justicia, ha sido realizada con base en un margen
de configuracion interpretativo y en las facultades hermenéuticas con las

gue cuenta’.

Sostiene ademas, que “la demanda no evidencioé los presupuestos
para establecer que el derecho a la igualdad resulté desconocido con la
interpretacion de la Corte Suprema de Justicia sobre el ultimo inciso del
articulo 30 de la Ley 599 de 2002, por todo lo cual, la Fiscalia General de
la Nacion solicita a la Corte que se declare inhibida por ineptitud sustantiva

de la demanda.

3. Profesor Fernando Veldsquez Velasquez

Respondiendo la invitacion hecha por la Corte Constitucional y
dentro del término fijado, el Director del Departamento de Derecho Penal
de la Universidad Sergio Arboleda envi6é su escrito de intervencién en el
cual solicita a la Corte que declare la “exequibilidad condicionada de la
norma demandada, en el entendido de que la atenuante alli prevista
también cobija a quien tenga la calidad de determinador o instigador”. Asi
mismo, solicita que la Corte manifieste que las “calidades especiales” a las
cuales hace relacion la disposicion, se refieren a los tipos de sujeto activo
y a los de propia mano.
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Para sustentar su solicitud, el Profesor Velasquez parte de un
andlisis detallado y critico de la demanda del que concluye que los
conceptos de los cuales parte, especialmente en lo que corresponde a la

, . 81 . .
teorfa sobre el dominio del hecho™ y a la coautoria impropia,82 carecen de
precision técnica y por ello se generan las confusiones de los accionantes.
Critica el interviniente que los demandantes acudan Unicamente a la

doctrina esparfiola pese a existir un decantado desarrollo del tema en la

jurisprudencia y en la doctrina nacional.83

Sobre el asunto debatido, el Profesor Veldsquez empieza por
explicar que la primera interpretacion de la Corte Suprema, por la cual al
complice no calificado en delitos especiales se le daba una doble
disminucién punitiva, resulta contraria a la hermenéutica del derecho penal,
por lo que la peticibn de los accionantes de pretender retornar a esa

interpretacion debe ser desatendida.

Por otra parte, sostiene que en desarrollo del programa penal de la
Constitucion, en especial de los principios de acto, lesividad,
proporcionalidad y culpabilidad -y, por supuesto, el de igualdad-, la pena
imponible al determinador no debe ser igual a la del autor sino que puede
llegar a serlo en atencién a las formas, grados y modalidades que asuma
esa especie de participacion criminal en sentido estricto. Pero, como el
Profesor lo explica, dicho problema de igualdad no se refleja en el inciso
demandado sino que surge del texto del segundo inciso del articulo 30 de
la ley impugnada.

81 Expediente D-11917, folio 161, Intervencion del Profesor Fernando Veldsquez: “muy lejos de entender la
construccion del dominio del hecho estan los demandantes como para poder extraer alguna consecuencia en el plano teérico
del concepto emitido por ellos y poder edificar, asi, su pretension encaminada a que se declare la inconstitucionalidad
demandada”.

82 Expediente D-11917, folio 164, Intervencion del Profesor Fernando Velasquez: “Desde luego, nadie que haga
un planteo serio en estas materias podra afirmar que la categoria dogmatica de la tipicidad se confunde con el "“fundamento
abstracto de la punibilidad”, dos cosas completamente distintas, asi sea para reiterar que el modelo adoptado por el legislador
se basa en "consideraciones fécticas u ontolégicas" y a "razones de orden juridico o normativo" (pag. 16); jde esta manera,
los demandantes parecen despedirse de su extrafia "teoria del dominio del hecho" expuesta en sus comienzos!.”

8Expediente D-11917, folio 162-163, Intervencion del Profesor Fernando Velasquez: “A lo anterior, afiadase,
esas elaboraciones las pretenden edificar en la que califican como "la més reputada doctrina" referida al Codigo Penal de
2000, aunque solo citan a un autor -para el caso al jurista MIGUEL DIAZ Y GARCIA CONLLEDO quien, sefiélese, pretende
que sus construcciones levantadas a partir de la legislacion espafiola son vélidas en Colombia, como si el derecho vigente
fuese el mismo- y olvidan que esta problematica ha sido objeto de maltiples desarrollos por la propia academia nacional.”
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Para el profesor Velasquez, una interpretacion adecuada vy
coherente con los principios constitucionales seria la de establecer la pena
del determinador, no como una regla fija que se apega a la dosificacion de
la pena del autor, sino, en referencia a ella, bajo la valoracion de los
distintos elementos facticos que permitan calcular el grado de instigaciéon
que ejercio el determinador sobre el autor del hecho punible. Sostiene el

profesor:

“La ley indica que "incurrira en la pena prevista para la
infraccion”, que —de entenderse literalmente— conduciria a
aplicarle al inductor siempre la misma sancion que al autor, tal
como también preconizan otros derechos penales como el
aleméan y el espafiol; no obstante, si se tienen en cuenta las
consideraciones ya hechas, nada se opone a que el fallador
imponga una pena inferior cuando sea evidente que la actividad
desplegada por el agente no tenga la profundidad suficiente
como para determinar por si sola al autor, maxime que se trata
de una equiparacion muy discutible desde la perspectiva
criminolégica amén de injusta. No a otra conclusion puede
llegarse en aplicacion de los principios de proporcionalidad,
necesidad, razonabilidad (idoneidad o adecuacion del medio al
fin) y culpabilidad, desarrollados en este punto por los arts. 30,
12y 61 del C. P.,y gracias a consideraciones de justicia material,
como ya se explicé. Es, pues, imprescindible admitir la existencia
de grados de instigacion para no tratar a todos los intervinientes
de igual manera, so pena de atentar contra los postulados
inspiradores de la codificacion e incurrir en marcadas injusticias;
por lo demas, eso hace el legislador cuando dispone que se les
atenue la pena en la cuarta parte (1/4), cuando se tratare de su
participacion en tipos de sujeto activo calificado o de propia
mano (art. 30, inc. 4°)”.
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En conclusion, para el Profesor Velasquez el principio de prohibicion
de exceso exige que al determinador se le reduzca también la pena “porque
de no ser asi se llegaria a otro absurdo: la diminuente para el interviniente
se le reconoce a quien es “autor” sin la calidad especial pero no a quien es
determinador del mismo autor especial que, por ende, resulta tratado de

forma mas severa desde el punto de vista punitivo”.

4. Universidad de Medellin

Francisco Javier Valderrama, Decano de la Facultad de Derecho y
José Fernando Botero Bernal, Profesor Investigador de la Linea de
Derecho Penal, intervienen en nombre de la universidad de Medellin para
solicitar a la Corte que declare exequible la norma juridica producto de la
interpretacion atacada, “en cuanto impone una pena diferente a quien sin
calidades pero con dominio del hecho concurre, con otra persona que si
tiene las calidades o condiciones exigidas por el tipo, a la realizacién de

éste”.

La intervencién hace un analisis del problema planteado en la
demanda exponiendo inicialmente las “limitantes a la funcién punitiva del
legislador” y recordando para ello los principios de necesidad de la
intervencidon penal para la exclusiva proteccion de los bienes juridicos de
culpabilidad, igualdad, razonabilidad y proporcionalidad; como el marco

dentro del cual se mueve el amplio margen de configuracion legislativa.

Enseguida hacen un recuento del sentido de la figura del
Interviniente en Colombia, para explicar que fue creada con el fin de lograr
la unidad de imputacion que se veia afectada en el Codigo de 1980. Al

respecto sostiene la intervencion:

“Las posturas resefiadas en precedencia llevaron a que se
creara la figura del interviniente, nombre este que aparece
en la ponencia para primer debate en la Camara de
Representantes asi: (inciso cuarto del articulo 30 del
proyecto de cédigo penal -proyecto que se convertiria en
la Ley 599 de 2000-) “Al interviniente que no teniendo las
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calidades especiales exigidas en el tipo penal concurra en
su realizacion se le rebajara la pena en una cuarta
parte.”® Para regular asi al extraneus que con dominio del
hecho concurria al actuar de quien si tenia las calidades
exigidas en el delito especial y de esta manera se respetaba
el principio de legalidad.”

Para la Universidad existe una diferencia entre participes y autores,
por lo que no puede equipararse su tratamiento punitivo al incluirlos a todos
ellos en el mismo concepto de intervinientes, pues al hacerlo se le daria el
trato de autor al complice. Ademas porque las calidades o condiciones
especiales del tipo penal se exigen para el autor y en cambio resultan

irrelevantes para que se configure la complicidad o instigacion.

Por otro lado, la Universidad de Medellin pone de manifiesto otro
problema de igualdad diferente al que se plantea en la demanda, y es el
trato similar que el inciso 2° del articulo 30 le da al instigador y al autor.
Para la Universidad es claro “una cosa es al autor y otra el participe” y por
lo tanto, equipararlos en la sancion representa una vulneracion del derecho
a la igualdad. Al respecto sostiene: “siendo el autor y el participe
normativamente diferentes, en atencién a principios constitucionales no
ajenos a la dogmatica juridico — penal, merecen un tratamiento sustancial
y punitivos diferentes; ahora asimilarlos es desconocer ese tratamiento mas

benigno que la ley penal brinda al participe”.

V. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador General de la Nacion, Fernando Carrillo Florez, solicito
a la Corte Constitucional declararse inhibida para fallar de fondo sobre el
inciso final del articulo 30 del Cédigo Penal, o en su defecto, declarar la

exequibilidad de la interpretacién que la Corte Suprema le ha dado a ese

84 El texto hace referencia a: Lopez Morales Jairo, Antecedentes del Nuevo Codigo
Penal. Ponencias y modificaciones del Congreso. Objeciones del Gobierno y texto
definitivo. Ley 599 de 2000. Bogota: Ediciones Doctrina y Ley, 2000, P. 620.
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inciso en cuanto no desconoce el derecho a la igualdad de quienes sean
calificados como determinadores y complices de un tipo penal especial, al
no aplicar la rebaja de pena contemplada en el citado precepto para los
Participes no cualificados.

Luego de revisar la normatividad y las doctrinas sobre
responsabilidad penal concluye “los grupos que se proponen como
extremos de comparacion para verificar la eventual vulneracion del principio
y derecho a la igualdad (coautores y participes), se encuentran en
situaciones juridicas diversas, que no exigen necesariamente idéntica
regulacion, por lo tanto, el legislador, en ejercicio de su potestad para
regular los procedimientos y las sanciones respectivas al ius puniendi
estatal (art. 150 CP) podia regular la situacién de unos y otros de manera
diferente; y por su parte, los jueces al interpretar una norma que admite
varios entendimientos, tienen la posibilidad de optar por la que estimen mas
razonable”, por lo que considera que el juicio de igualdad planteado por los
demandantes carece de los requisitos exigidos por la jurisprudencia de la
Corte.

El Jefe del Ministerio Publico hace énfasis en que las discusiones
doctrinarias en torno al concepto de Interviniente no han cesado y que el
debate continua. A ese respecto sefiala: “[s]iendo ello asi es necesario que
sean los jueces especializados los que aplicando el derecho en casos
concretos — que es lo que permite avizorar dificultades o ventajas que no
se perciben en la abstraccion pura-, quienes pongan en la balanza esas

consideraciones para ir depurando los criterios”.
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VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

1. COMPETENCIA

La Corte Constitucional es competente, de conformidad con lo
dispuesto en el numeral 4° del articulo 241 de la Constitucion, para

pronunciarse sobre la demanda de inconstitucionalidad presentada.

1.1. Cuestién previa. Cumplimiento de los requisitos de la demanda

Dos intervenciones piden a la Corte referirse al fondo del asunto: la
Universidad de Medellin solicita la declaratoria de exequibilidad y el
Profesor Fernando Velasquez solicita la exequibilidad condicionada de la
norma impugnada. Ambas intervenciones ademas, hacen énfasis en otro
problema constitucional relacionado con el que plantea la demanda pero
supera su alcance. Se trata del inciso 2° del articulo 30 de la Ley 599 de
2000, que establece un tratamiento punitivo para el determinador idéntico

al del autor, pese a sus diferencias sustanciales.

Por otra parte, dos de los intervinientes en el proceso optaron por
solicitar a esta Corte que se manifestara en el sentido de inhibirse frente a
la demanda declarando su ineptitud sustantiva. ElI Ministerio de Justicia y
del Derecho sostiene que la sentencia C-1122 de 2008 constituye cosa
juzgada material respecto del articulo 30 de la Ley 599 de 2000 y
concretamente en cuanto al cargo de igualdad conforme al inciso cuarto.
Para la Fiscalia, la discusion planteada por los demandantes es interesante
por su aspecto doctrinal e incluso legal, pero no tiene pertinencia

constitucional.

Por su parte, el Jefe del Ministerio Publico pide la inhibicion o en su
defecto la declaratoria de constitucionalidad de la norma. Considera que el
defecto sustantivo de la demanda se encuentra en el término de
comparacién entre los sujetos sobre quienes se realiza el juicio de igualdad,

puesto que para ellos, participes y coautores no estan en el mismo plano
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de igualdad en cuanto al grado de responsabilidad en la comisién de un
delito, y por tanto, no existe la obligacion constitucional de darles el mismo

trato en materia de sancion penal.

En el Auto que admitio la presente demanda, el Despacho
sustanciador explicé con detalle el cumplimiento de cada uno de los
elementos exigidos a este tipo de impugnaciones, recordando que la
demanda habia sido inicialmente inadmitida, por no demostrar plenamente
que la interpretacién atacada fuese constante y tuviera el valor de una
norma, pero los accionantes corrigieron la falencia e incluyeron
jurisprudencia actualizada que demostré la certeza de su argumento.®® En
ese sentido, la demanda atacé una interpretacion vigente de la norma, por
atentar, segun los demandantes, contra el derecho a la igualdad de
quienes, (coautores y participes extraneus) se encuentran en igual
situacion por no cumplir las calidades del tipo penal, no obstante lo cual no

obtienen los mismos beneficios.

Por otra parte, se verifica que la demanda cumple con los requisitos
exigidos para un cargo sobre el articulo 13 Superior. Es clara en cuanto
impugna la norma que surge de la interpretacion de la SCPCSJ por la cual
determina de que la disminucion punitiva consagrada en el inciso final del

articulo 30 del Cadigo Penal vigente solo es aplicable a los “coautores” no

85 Corte Constitucional, Auto del 7 de marzo de 2017. “6.En relacion con la demanda ahora estudiada, este

despacho encuentra que con los ajustes realizados en el escrito de correccion, la demanda logra responder a varias de las
exigencias que plantea la jurisprudencia constitucional, segin las razones que se exponen a continuaciéon: \\ 6.1. La
impugnacion sobre el inciso 4 del articulo 30 de la Ley 599 de 2000, se dirige contra una interpretacién de la norma que seria
contraria al derecho a la igualdad. Luego, con el escrito de subsanacion de la demanda, se complement6 con una decision
del afio 2014, que a su vez reitera otra del afio 2012. Por lo tanto, la demanda cumple con el requisito de certeza al demostrar
que la interpretacion que consideran contraria a la Carta, fija el contenido normativo de la disposicion legal demandada, y
no se trata de una lectura aislada sino de una posicién que ha sido reiterada en distintas ocasiones por la Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema de Justicia. \\ 6.3. La demanda hace uso de argumentos referentes a la diferenciacion en la
reduccion de la pena entre coautores no calificados frente a determinadores y complices no calificados, que terminaria
afectando a estos Ultimos e implicaria una transgresion del articulo 13 de la Carta Politica, argumento que tienen la condicién
suficiente para cumplir con el requisito de especificidad. \\6.4. Los demandantes realizan un detallado examen de igualdad
entre los sujetos diferenciados por la norma, que pone en manifiesto el posible problema de caracter constitucional que
implica la interpretacion impugnada, y con ello da cumplimiento al requisito de pertinencia de la argumentacion. \\ 6.5.
Inicialmente la demanda solo recogia jurisprudencia de la Corte Suprema hasta el afio 2008, con la adicion de la demanda,
los accionantes logran sustentar con suficiencia que la interpretacion demandada es una posicién reiterada y vigente de la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, y que no se trata de una lectura aislada de la norma. \\ 7. En
consecuencia de lo anterior, la argumentacion planteada en la demanda resulta suficiente para generar en la Corte la duda
sobre la existencia de un problema de constitucionalidad frente a la norma impugnada y cumple con todos los requisitos
sefialados por la jurisprudencia de esta Corporacion, en consecuencia se admitird la demanda para adelantar su respectivo
estudio.
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cualificados de delitos especiales, y no tiene lugar frente a los
determinadores y complices no cualificados, pese a que se encontrarian en
la misma posicion (extraneus del delito especial) y que no existe una razén
constitucionalmente admisible para ese trato diferenciado. Por lo tanto, el
término de comparacion y el modo en que la diferenciacion sucede fueron

claramente expuestos por los demandantes.

Estos argumentos deben ser analizados detenidamente, pero, para
efectos de la admisién de la demanda, y teniendo en cuenta el principio pro
actione, la Corte considera que los accionantes cumplieron con las
exigencias propias de la accién publica de constitucionalidad. En particular,
porque los cargos se fundamentan en la posible vulneracion del derecho
fundamental a la igualdad frente a las restriccion de la libertad personal,
como producto de una norma creada por la interpretacion jurisprudencial

de la Corte Suprema de Justicia.

Por otra parte, dada la complejidad del asunto, es necesario analizar
con detenimiento la cuestion relativa a la cosa juzgada en el presente
asunto.

1.1.1. La inexistencia de cosa juzgada constitucional sobre la
interpretacion del ultimo inciso del art. 30 (Ley 500 de 2000)

Para el Ministerio de Justicia y del Derecho “en el presente caso se
configura cosa juzgada formal y material, pues la Corte Constitucional
mediante sentencia C-1122 de 2008 ya se pronuncio por el cargo de
igualdad respecto del inciso cuarto del articulo 30 de la Ley 599 de 2000,

(.)

En efecto, en la sentencia C-1122 de 2008 la Corte Constitucional
estudio la exequibilidad del mismo inciso que actualmente se estudia, pero
a diferencia del asunto que aqui se debate, en esa ocasiéon el problema
juridico se plante6 “so6lo en cuanto que del mismo se desprende un
tratamiento punitivo diferenciado para el autor y para los intervinientes que

no reunan la calificacion especial prevista en el tipo, en los delitos



224

especiales de servidor publico contra la Administracion Publica.” Al
respecto, luego de depurar cuidadosamente el problema planteado por los
accionantes y debatido por los intervinientes sostuvo la Corte: “De este
modo, el problema juridico que debe resolver la Corte consiste en
establecer sila norma acusada, en cuanto se aplique en relacion con delitos
especiales de servidor publico que impliquen afectacion de la
administracion publica y, mas especificamente, del patrimonio publico,
resulta contraria a la igualdad, al establecer una punicion diferente para los

servidores publicos y para los intervinientes que no tengan esa condicion,
»86

sin fundamento distinto que esa diferencia de calidades en los sujetos.

Ahora bien, en el andlisis que esta Corporacion adelant6 en esa
ocasion respecto de la norma que surge de la interpretacion jurisprudencial

adelantada por la SCPCSJ sobre la disposicién, se encontré con el trato
diferenciado entre Participes e Intervinientes 8 | pero decidi,
expresamente, no adentrarse en su analisis constitucional, por considerar
que se trataba de un problema juridico diferente y que su solucion no tenia
ningun efecto en cuanto al asunto que debia resolverse en aquella

oportunidad. La Corte lo expreso de la siguiente forma:

4.6.3. “Observa la Corte Constitucional que la opcion por
una u otra de las anteriores opciones interpretativas no es
indiferente  desde la perspectiva del problema de
constitucionalidad que se ha planteado en la presente
oportunidad, por cuanto en la primera de ellas, en relacion con
todos los intervinientes —autores, coautores y participes- se da
una diferencia punitiva segun se trate de servidor publico —

intraneus-, por un lado, o particular —extraneus-, por otro, al paso

g6 Corte Constitucional, Sentencia C-1122 de 2008 (MP Rodrigo Escobar Gil; AV
Jaime Arautjo Renteria, Rodrigo Escobar Gil; SPV Nilson Pinilla Pinilla). En este caso, la
Corte declaré la exequibilidad del articulo 30 de la Ley 599 de 2000, por el cargo planteado
respecto de la diferencia de trato entre particular y servidor publico para los delitos con
sujeto activo calificado. Subrayado fuera del original.

g7 En esta providencia se utilizaran las palabras Participe e Interviniente utilizando
mayuscula inicial, para referirse a los conceptos de que trata el Art.30 de la Ley 599 de
2000, y asi evitar confusiones con los términos comunes.
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qgue en la segunda linea interpretativa, los participes, bien sea
determinadores o complices, no reciben un tratamiento
diferenciado en materia de quantum punitivo, en razon,
exclusivamente, de su caracter de extrafios, diferencia que sélo
se predica en relacion con el interviniente en calidad de
coautor. \\ Con todo, considera la Corte que no le corresponde
pronunciarse, desde una perspectiva constitucional, por uno u
otro extremo interpretativo, como quiera que la solucion del
problema juridico planteado y al que se contrae el andlisis de
constitucionalidad en la presente providencia, es la misma,
independientemente de la opcién que sea elegida, esto es,
establecer si hay una razon que explique la diferencia de pena

entre el servidor publico y el extrafio. Quedan, por consiguiente,

por fuera del ambito del pronunciamiento de la Corte los

problemas de igualdad gue puedan plantearse en torno a la

jurisprudencia vigente de la Sala de Casacion Penal de la Corte

Suprema de Justicia por la diferencia de trato que de ella resulta

para los extranei, seqguin que sean determinadores o complices,

por un lado, o coautores no cualificados, por otro”.88

Dicho mas claramente, la norma ahora demandada presenta 2
criterios de diferenciacion respecto de los sujetos en juego. El primer
criterio, cuya constitucionalidad fue resuelta por esta Corte, es la
diferenciacion entre sujetos calificados o intraneus y no calificados o
extraneus de tipos penales especiales. Puntualmente en la Sentencia C-
1122 de 2008 se estudio el trato diferenciado entre servidores publicos y
particulares en delitos contra el patrimonio publico. El segundo criterio de

diferenciacion, que es el actualmente demandado, es el que se establece

entre Participes (complices e instigadores) extraneus y “coautores”8°

ss Corte Constitucional, Sentencia C-1122 de 2008 (MP Rodrigo Escobar Gil; AV
Jaime Araujo Renteria, Rodrigo Escobar Gil; SPV Nilson Pinilla Pinilla).

89 En esta providencia su utilizara el término “coautor” extraneus, usando comillas
en la primera palabra, para referirse a quien sin tener las condiciones exigidas en el tipo
penal especial, desarrolla como suya la conducta descrita en el verbo rector, en concurso
con el Autor, esto es, con quien si cumple con dichas condiciones. Esto por cuanto, al no
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extraneus, puesto que solo los segundos son calificados como

Intervinientes y se benefician de la correspondiente diminuente punitiva.

Concluye la Corte que el problema juridico que actualmente se
pretende resolver no fue objeto de analisis constitucional en la Sentencia
C-1122 de 2008, y por lo tanto, no se configuré la cosa juzgada material ni
formal a la que alude la intervencién del Ministerio de Justicia y del Derecho.

2. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico planteado por los accionantes, se concreta en
que la Corte establezca si ¢la norma que surge de la interpretacion judicial
por la cual, la disminucion punitiva para el Interviniente solo es aplicable a
quienes realizan en concurso con el autor la conducta sin cumplir con las
cualidades exigidas por los tipos penales con sujeto activo calificado,
constituye una vulneracion al derecho fundamental a la igualdad de los
determinadores y complices no cualificados?

Para resolver el problema juridico planteado es necesario establecer
la jurisprudencia en materia de: 1) el control constitucional sobre las normas
interpretativas o teoria del derecho viviente; 2) la igualdad como principio,
valor y derecho constitucional; 3) la participacion y autoria de sujetos
activos no calificados en los delitos especiales; y finalmente se realizara el
4) juicio de igualdad de la norma demandada.

2.1. El control constitucional de las normas interpretativas o la
teoria del derecho viviente

La demanda estudiada se dirige a impugnar la norma que resulta del
articulo 30 (parcial) del Cadigo Penal, no por su tenor literal, sino por
considerar que la interpretacion que la Corte Suprema de Justicia ha hecho
sobre parte de la disposicion resulta contraria a la Carta Politica.

cumplir con los requisitos del tipo penal, no se trata técnicamente de un verdadero coautor
del delito, puesto que de él no son exigibles los deberes especiales que se infringen en
dicho caso.
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Especificamente, la accion planteada por los accionantes pretende que
esta Corte declare inexequible la norma creada por via de jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia, por la cual se entiende por Interviniente -
en el sentido del dltimo inciso del articulo 30 de la Ley 900 de 2000-
Gnicamente a quien, junto con el autor del tipo penal especial, realiza como
suya la conducta tipica, pero no cumple con las condiciones exigidas por
el tipo especial o de propia mano, y se excluye de dicho concepto y de su
diminuente punitiva a los Participes (determinador y complice).

De conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, es
posible asumir excepcionalmente el control de constitucionalidad frente a
las normas que surgen de interpretaciones abiertamente contrarias a la

Constitucion Politica, a través del concepto de derecho viviente.

Ese concepto se relaciona con la distincion entre disposicion y norma
juridica, y sugiere al juez constitucional tomar en cuenta la interpretacion
constante de las disposiciones juridicas efectuadas por los 6rganos
encargados de unificar la jurisprudencia en cada jurisdiccion v,
eventualmente, por la doctrina autorizada. Siguiendo esa idea, es posible
distinguir el texto que contiene una norma (disposicion) de la norma juridica
contenida en él (mandato). La norma no es la disposicion, sino el significado
o el contenido semantico de las disposiciones o textos juridicos y en
algunos casos para llegar a ella hace falta un esfuerzo hermenéutico. Esta
idea se relaciona con el derecho viviente, pues esta metafora expresa que
frente al derecho estatico de los textos (o de los codigos), existe otro que
surge de las dinamicas sociales y que es el que se aplica a partir de

la interpretacién de los érganos autorizados.

La doctrina del derecho viviente exige a la Corte realizar sus analisis
de constitucionalidad sobre interpretaciones que han sido depuradas por
los 6rganos de cierre de cada jurisdiccion (y en menor medida por la
doctrina), excluyendo aquellas posiciones puramente hipotéticas o
descontextualizadas de las leyes. El derecho viviente asi establecido
permite a la Corte Constitucional establecer los contenidos sobre los que
realmente debe ejercer el control de constitucionalidad.
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La primera sentencia en la que esta Corte desarrollo el concepto del
derecho viviente fue la C-557 de 2001, en la que sefialé que cuando una
interpretacion doctrinaria o jurisprudencial de una disposicion se convierta
en la posicion dominante, la Corte debe en principio acogerla salvo que sea
incompatible con la Carta Politica. Desde entonces, este concepto ha sido
utilizado en distintas ocasiones por la Corte Constitucional, reiterando lo
expresado en esa primera ocasion. Al respecto, vale la pena recordar los

aspectos centrales de esa providencia:

En primer lugar, la Sentencia sefialé6 que la interpretacion de las
disposiciones juridicas sirve para determinar el alcance concreto de las
normas. Por ello, la Corte al adelantar un estudio de exequibilidad, debe
conocer el contexto y el sentido que “los expertos” le dan a las
disposiciones. Los expertos del derecho son justamente las altas Cortes,
gue se encargan de unificar la jurisprudencia y sefialar la interpretacion
autorizada de las normas legales. En aquella ocasion dijo esta Corte:

“5.2.1. Si bien el control de constitucionalidad de las
normas es un control abstracto porgue no surge de su
aplicacion en un proceso particular, ello no significa que
el juicio de exequibilidad deba efectuarse sin tener en
cuenta el contexto dentro del cual la norma fue creada
(i.e. su nacimiento), y dentro del cual ha sido interpretada
(i.e. ha vivido). En fin: en buena medida, el sentido de
toda norma juridica depende del contexto dentro del cual
es aplicada.

Ahora, dentro de las multiples dimensiones de ese
contexto —bien sea la linguistica, que permite fijar su
sentido natural, o bien la socioldgica, que hace posible
apreciar sus funciones reales- se destaca la actividad de los
expertos que han interpretado los conceptos técnicos que
ella contiene y que los han aplicado a casos concretos.
Obviamente, esos expertos son los jueces y los
doctrinantes especializados en la materia tratada en la
norma; dentro de ellos, una posicion preminente la ocupan
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los érganos judiciales colegiados que se encuentran en la
cima de una jurisdiccion. Asi lo ha establecido la
Constitucion al definir al Consejo de Estado como
“tribunal supremo de lo contencioso administrativo™ (art.
237- 1 de la CP) y a la Corte Suprema de Justicia como
“maximo tribunal de la jurisdiccién ordinaria” (art. 234
de la CP). Por lo tanto, la jurisprudencia de ambos 6rganos
es un referente indispensable para apreciar el significado
viviente de las normas demandadas. Al prestarles la
atencion que su ubicacién institucional exige, la Corte
Constitucional esta valorando su labor hermenéutica
dentro de un mismo sistema juridico. Obviamente, cuando
no exista jurisprudencia sobre las normas objeto del
control constitucional, la Corte Constitucional tendra que
acudir a otras fuentes del derecho para interpretar los
articulos demandados.”

Por otro lado, el concepto de derecho viviente es complejo y exige
ciertas condiciones a la interpretacion de judicial. Se requiere que la
interpretacion sea consistente y sin variaciones importantes en el tiempo,
que esté lo suficientemente consolidada para que los jueces de instancia la
conozcan y la sigan, y que con ella se fije el sentido y alcance de las
disposiciones interpretadas. Cuando se estructura el derecho viviente, el
mismo es una concrecidn del principio de legalidad, lo que le da sentido y
coherencia a las normas legales, pero por supuesto no escapa de la
supremacia constitucional y en consecuencia puede ser objeto de control

abstracto de constitucionalidad por esta Corte.

“(...) Con el fin de que el derecho viviente en la
jurisprudencia se entienda conformado, se deben cumplir
varios requisitos que muestren la existencia de una
orientacion jurisprudencial dominante, bien establecida.
Entre ellos, son requisitos sine qua non los siguientes: (1.)
la interpretacion judicial debe ser consistente, asi no sea
idéntica y uniforme (si existen contradicciones o
divergencias significativas, no puede hablarse de un
sentido normativo generalmente acogido sino de
controversias jurisprudenciales); (2.) en segundo lugar, la
interpretacion judicial debe estar consolidada: un solo
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fallo, salvo circunstancias especiales, resultaria
insuficiente para apreciar si una interpretacion
determinada se ha extendido dentro de la correspondiente
jurisdiccion; y, (3.) la interpretacion judicial debe ser
relevante para fijar el significado de la norma objeto de
control o para determinar los alcances y efectos de la parte
demandada de una norma.” (...) \\

5.2.4. Pero la doctrina del derecho viviente no impide que
el juez constitucional efectde un analisis critico del sentido
normativo, fijado jurisprudencialmente, del articulo
demandado. El derecho viviente surge de un estudio
enmarcado por la orbita de competencia ordinaria de la
Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado y, por
ello, se desenvuelve en el plano de la interpretacion de la
ley, no de la Constitucion, y es esencialmente una
concrecion del principio de legalidad, no del principio de
constitucionalidad. De tal manera que el valor del derecho
viviente es relativo a lainterpretacion de la
ley demandada, lo cual no le resta trascendencia, sino que
define el ambito del mismo. Le corresponde a la Corte
Constitucional decidir si recibe y adopta dicha
interpretacion. Y en caso de que la acoja proceder a ejercer
de manera autbnoma sus competencias como juez en el
ambito de lo constitucional”.®

Por lo tanto, el control de constitucionalidad que ejerce este tribunal
puede hacerse, no solo sobre el tenor literal de una disposicién legal, sino
sobre la norma que surge de la interpretacion consistente, consolidada y
relevante para definir el contenido de la disposicion, que hayan hecho la
Corte Suprema de Justicia o el Consejo de Estado, siempre que dicha
interpretacion pueda tener alguna relevancia desde el punto de vista

constitucional. Este derecho viviente, también es susceptible de control

9 Corte Constitucional, Sentencia C-557 de 2001 (MP Manuel José Cepeda Espinosa). Reiterada, entre muchas
otras, en las sentencias C-426 de 2002 (MP Rodrigo Escobar Gil), C-569 de 2004 (MP Rodrigo Uprimny Yepes), C-987 de
2005 (MP Humberto Sierra Porto) y C-258 de 2013 (MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; SV Gabriel Eduardo Mendoza; SPV
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), C-418 de 2014 (MP Maria Victoria Calle Correa, C-284 de 2015 (MP Mauricio Gonzélez
Cuervo; SV Gloria Stella Ortiz Delgado; AV Maria Victoria Calle Correa, Luis Guillermo Guerrero Pérez, Jorge Ivan Palacio
Palacio).
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constitucional, porque como toda norma juridica en Colombia, debe
someterse al respeto por las disposiciones y principios de la Carta Politica,
y la Corte Constitucional, como guardiana de la Constitucion es la
competente para adelantar el examen, con el limite implicito que conlleva
el respeto a la potestad inherente a las altas Cortes de interpretar y aplicar

la ley.

Ahora bien, el alcance de la potestad interpretativa del derecho a
cargo de las Altas Cortes no es una regla inmutable, sino que depende de
la materia que es objeto de su lectura y de los derechos que dicha materia
ponga en juego. Uno de los elementos que permite analizar el &mbito de
interpretacion de una disposicion normativa, es el alcance de la libertad de
configuracion legislativa en la materia especifica, por eso a continuacion se
recordara lo sostenido por la Corte respecto de este asunto en materia

penal.
2.2. Laigualdad en el ordenamiento constitucional colombiano

Esta Corporacion se ha referido a la triple dimension que tiene la
igualdad en el ordenamiento constitucional, como valor, principio y derecho
fundamental. El predmbulo contempla a la igualdad como uno de los
valores que pretende asegurar el nuevo orden constitucional, por su parte
el articulo 13 de la Carta Politica consagra el principio fundamental de
igualdad y el derecho fundamental de igualdad. Adicionalmente, otros
mandatos de igualdad dispersos en el texto constitucional actian como
normas que concretan la igualdad en ciertos ambitos definidos por el

Constituyente®,

1 Al respecto la Corte Constitucional, Sentencia C-250 de 2012 (MP Humberto Antonio Sierra
Porto), sefiala: “Por el ejemplo el articulo 42 el cual sefiala que las relaciones familiares se basan en
laigualdad de derechos y deberes de la parejay en el respeto reciproco de sus integrantes, el articulo
53 que consagra entre los principios minimos del estatuto del trabajo la igualdad de oportunidades
de los trabajadores, el articulo 70 que impone al Estado colombiano e deber de asegurar la igualdad
de oportunidades en el acceso a la cultura y reconoce la igualdad de las culturas que conviven en el
pais, el articulo 75 dispone la igualdad de oportunidades en el acceso al espectro electromagnético
y el articulo 209 consagra la igualdad como uno de los principios que orienta la funcién
administrativa.” Esas tres dimensiones de la igualdad, significan para el Estado obligaciones
diferentes. En tanto valor, su realizacién es exigible a todas las autoridades publicas y en especial
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Una caracteristica esencial del derecho y principio de igualdad es su
caracter relacional, lo que significa que a diferencia de otros derechos la
igualdad carece de un contenido material especifico. > La igualdad solo
puede predicarse de la relacién entre sujetos y situaciones entre los que
es valido hallar un término de comparacion y por ende puede aplicarse a
multiples ambitos del quehacer humano, y no so6lo a uno de ellos. Esta
circunstancia, obliga a seguir la férmula aristotélica de “tratar igual a los
iguales y desigual a los desiguales”. Especificamente, conforme al grado
de semejanza o de identidad, se pueden precisar cuatro reglas concretas:
(i) la de dar el mismo trato a situaciones de hecho idénticas; (ii) la de dar
un trato diferente a situaciones de hecho que no tienen ningun elemento
en comun; (iii) la de dar un trato paritario o semejante a situaciones de
hecho que presenten similitudes y diferencias, cuando las primeras sean
mas relevantes que las segundas; y (iv) la de dar un trato diferente a
situaciones de hecho que tengan similitudes y diferencias, cuando las

segundas sean mas relevantes que las primeras.®

al legislador. En su rol de principio, se ha considerado como un mandato de optimizacion que
establece un deber ser especifico, que admite su incorporacion en reglas concretas derivadas del
ejercicio de la funcion legislativa o que habilita su uso como herramienta general en la resolucion
de controversias sometidas a la decision de los jueces. Finalmente, en tanto derecho, la igualdad
impone un trato que implica deberes de abstencién como la prohibicién de la discriminacion, al
mismo tiempo que exige obligaciones puntuales de accién, como ocurre con la consagracion de
medidas afirmativas.

%2 Corte Constitucional, Sentencias T-406 de 1992 (MP Ciro Angarita Bardn), T-881 de 2002 (MP
Eduardo Montealegre Lynett), C-818 de 2010 (MP Humberto Antonio Sierra Porto; AV Nilson
Pinilla Pinilla, Luis Ernesto Vargas Silva), C-250 de 2012 (MP Humberto Sierra Porto); y C-104
de 2016 (MP Luis Guillermo Guerrero Pérez; AV Maria Victoria Calle Correa, Luis Ernesto Vargas
Silva). El criterio de estas sentencias radica en el valor del derecho a la igualdad, el cual a juicio de
la Corte, carece de un contenido material especifico, es decir, “a diferencia de otros principios
constitucionales o derechos fundamentales, no protege ningin &mbito concreto de la esfera de la
actividad humana, sino que puede ser alegado ante cualquier trato diferenciado injustificado”.

% Corte Constitucional, Sentencias C-862 de 2008 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra), C-818 de
2010 (MP Humberto Antonio Sierra Porto; AV Nilson Pinilla Pinilla, Luis Ernesto Vargas Silva),
C-250 de 2012 2012 (MP Humberto Sierra porto), C-015 de 2014 (MP Mauricio Gonzalez Cuervo),
C-239 de 2014 (MP Mauricio Gonzalez Cuervo; AV Luis Ernesto Vargas Silva, Jorge Ivan Palacio
Palacio, Nilson Pinilla Pinilla), C-240 de 2014 (MP Mauricio Gonzalez Cuervo; APV Luis Ernesto
Vargas Silva), C-811 de 2014 (MP Mauricio Gonzalez Cuervo) y C-329 de 2015 (Mauricio
Gonzalez Cuervo; AV Gloria Stella Ortiz Delgado). Reiterada en la C-104 de 2016 (MP Luis
Guillermo Guerrero Pérez; AV Maria Victoria Calle Correa, Luis Ernesto Vargas Silva). En estos
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Este caracter relacional hace que el control de constitucionalidad de
normas legales no se reduzca a un juicio abstracto de adecuacion entre la
norma impugnada y el precepto constitucional que le sirve de pardmetro,
sino que debe incluir otro régimen juridico que actie como término de
comparacion. En consecuencia se entabla una relacion inter-normativa que
debe ser abordada utilizando herramientas metodolégicas especiales tales
como eltest de igualdad, empleado por la jurisprudencia de esta

Corporacion®.

El principio de igualdad en el sistema constitucional colombiano se
traduce en el derecho a que no se instauren excepciones o privilegios que
exceptien a unos individuos de lo que se concede a otros en
idénticas circunstancias, de donde se sigue necesariamente, que la real y
efectiva igualdad consiste en disefiar y aplicar la ley en cada caso segun
las diferencias constitutivas de los hechos. Asi lo ha sostenido esta
Corporacién desde su primera jurisprudencia, al sefialar que el principio de
igualdad exige el reconocimiento de la variada serie de desigualdades
entre los hombres en lo biolégico, econémico, social, cultural, etc.,
dimensiones todas ésas que en justicia deben ser relevantes para el

derecho.

casos, la Corte reiter6 el carcter relacional, en el contexto de la accién puablica de
inconstitucionalidad pues la igualdad requiere de una comparacion entre dos regimenes juridicos.
Al respecto, esta comparacion no se extiende a todo el contenido del régimen, sino que se centra en
los aspectos que son relevantes para analizar el trato diferente y su finalidad. El analisis de la
igualdad da lugar a un juicio tripartito, pues involucra el examen del precepto demandado, la
revision del precepto respecto del cual se alega el trato diferenciado injustificado y la consideracion
del propio principio de igualdad.

% Corte Constitucional, ver sentencia C-093 de 2001 (MP Alejandro Martinez Caballero) En este
caso, la Corte utiliza el test de igualdad para resolver el asunto en cuestion y prioriza el principio
democratico del cual se desprende el mismo. Por ende, consideré que “esa metodologia
simplemente pretende racionalizar el examen constitucional a fin de respetar la libertad de
configuracion de los 6rganos politicos, que es un principio de raigambre constitucional. Y esas
consideraciones son particularmente importantes cuando se trata de examinar si una
disposicion vulnera o no el principio de igualdad”. Reiterada en sentencia C-818 de 2010 MP
Humberto Antonio Sierra Porto; AV Nilson Pinilla Pinilla, Luis Ernesto Vargas Silva).
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En la Sentencia C-221 de 1992, esta Corporacion se refirié al
alcance del principio de la igualdad en la normatividad con las siguientes
palabras:

"Ese principio de la igualdad es objetivo y no formal; él
se predica de la identidad de los
iguales y de la diferencia entre los desiguales. Se
supera asi el concepto de la igualdad de la ley a partir de
la generalidad abstracta, por el concepto de la generalidad
concreta, que concluye con el principio segun el cual no
se permite regulacién diferente de supuestos iguales o
analogos y prescribe diferente normacion a supuestos
distintos. Con este concepto sélo se autoriza un trato
diferente si estd razonablemente justificado. Se supera
también, con la igualdad material, el igualitarismo o
simple igualdad matematica.”

Esto significa que el respeto por la igualdad implica para el Estado,
en su tarea de configuracidon normativa, por un lado la obligacion de tener
en cuenta las diferencias materiales y por el otro, cuando se establezcan
tratos diferenciados, evitar que de manera infundada, irrazonable e
inadmisible, se restrinja el acceso de una o un grupo de personas, al

ejercicio efectivo de sus derechos y libertades.®’

% Corte Constitucional, Sentencia C 221 de 1992 (MP Alejandro Martinez Caballero). En este caso,
la Corte analizé la constitucionalidad del articulo 6° del Decreto 119 de 1991, “por el cual se fijan
las escalas de remuneracion de los empleados del Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA-, y se
dictan otras disposiciones en materia salarial”, en el aparte que dice: "la naturaleza de los asuntos
que le sean confiados." Lo anterior, teniendo en cuenta que el SENA debe aplicar el principio de
igualdad material en forma racional, a fin de evitar la arbitrariedad que se pudiere generar del mal
uso de discrecionalidad de sus funcionarios.

% Corte Constitucional, sentencia C-221 de 1992 (MP Alejandro Martinez Caballero).

% Corte Constitucional, Sentencias C-221 de 1992 (MP Alejandro Martinez Caballero), reiterada
entre otras en las siguientes sentencias: T-430 de 1993 (MP Hernando Herrera Vergara); T-230 de
1994 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz); C-445 de 1995 (MP Alejandro Martinez Caballero); C-022
de 1996 (MP Carlos Gaviria Diaz); T-352 de 1997 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz); C-563 de 1997
(MP Eduardo Cifuentes Mufioz); C-112 de 2000 (MP Alejandro Martinez Caballero; AV Alfredo
Beltran Sierra, José Gregorio Herndndez Galindo); y T-301 de 2004 (Eduardo Montealegre Lynett).
En estas sentencias, la Corte reitera que el juicio de igualdad debe ser mas estricto, por lo cual, en
principio solo son admisibles aquellas regulaciones que sean necesarias para alcanzar objetivos
imperiosos para la sociedad y para el Estado. En cambio, frente a categorias neutrales, el escrutinio
judicial de la igualdad debe ser menos riguroso, por lo cual, en principio son legitimas todas aquellas
clasificaciones que puedan ser simplemente adecuadas para alcanzar una finalidad permitida, esto
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El constituyente establecio una presuncion en favor de las
condiciones igualitarias pero no prohibié la posibilidad de que, bajo una
justificacion adecuaday suficientemente, se pueda demostrar la necesidad
de incorporar una diferenciacion. Al respecto esta Corte en su
jurisprudencia ha identificado algunos criterios de diferenciacién que
resultan contrarios a los valores constitucionales. Entre otros, son
discriminatorias las diferenciaciones que se funden en el sexo, la raza, el
origen social, familiar o nacional, la lengua, la religion y la opinién politica
o filoséfica o, en términos generales, cualquier motivo discriminante que se
funde en prejuicios o estereotipos sociales cuya Unica finalidad sea la
exclusion de un grupo de individuos de algunos beneficios o del pleno

disfrute de sus derechos.®8

En la Sentencia C-673 de 2001,%° esta Corte hizo referencia al test
de razonabilidad como herramienta para determinar la constitucionalidad
del criterio de igualacion en el decreto 2277 de 1979 en las condiciones
entre docentes oficiales y no oficiales para ascender en el escalafén
docente. Al respecto establecid:“(...) el test de razonabilidad sigue precisos
pasos que le imprimen objetividad al analisis de constitucionalidad. Las

jurisprudencias nacional, 1°° comparada e internacional desarrollan

es, no prohibida por el ordenamiento constitucional. En ese sentido, debe procurarse que las normas
que rigen el ordenamiento juridico interno, no impliquen cargas o permitan tratos discriminatorios
a los miembros de la sociedad.

% Corte Constitucional, Sentencia T-098 de 1994 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz). En este caso, la
Corte tutela los derechos a la vida, al trabajo, a la familia y a la seguridad social, los cuales a juicio
de la peticionaria fueron vulnerados por la Caja de Seguridad Social de Risaralda —Caseris-, al no
permitirle afiliar a su esposo en calidad de beneficiario a los servicios médicos asistenciales. Al
respecto, la Corte realiza su andlisis en el derecho a la igualdad y la prohibicion de actos
discriminatorios por parte de personas que se encuentran en evidente estado de indefension en razon
a su sexo.

% Corte Constitucional, Sentencia C-673 de 2001 (MP Manuel José Cepeda Espinosa, AV Jaime
Aradjo Renteria). En esta sentencia, la Corte fue enfatica en reiterar el alcance del principio a la
igualdad y el test de razonabilidad en la proteccion de los derechos constitucionalmente
garantizados.

100 Corte Constitucional, Sentencias C-333 de 1994 (MP Fabio Morén Diaz); C-265 de 1995 (MP
Alejandro Martinez Caballero); C-445 de 1995 (MP Alejandro Martinez Caballero); C-613 de 1996
(MP Eduardo Cifuentes Mufioz); C-197 de 1997 (MP Carmenza Isaza de Gémez (E.)); C-507 de
1997 (MP Carlos Gaviria Diaz); C-584 de 1997 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz); C-183 de 1998
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generalmente el test en tres pasos: 1. el analisis del fin buscado por la
medida, 2. el andlisis del medio empleado y 3. el analisis de la relacion
entre el medio y el fin. Cada uno de estos pasos busca absolver diversas

preguntas, segun se trate de un test estricto, intermedio o leve”.10

2.2.1. El Blogue de Constitucionalidad Internacional en materia de
igualdad

Los accionantes en su demanda sostienen que la norma impugnada
vulnera el derecho a la igualdad tal como esta protegido en el Bloque de
Constitucionalidad, particularmente en cuanto a la Convencion Americana
de Derechos Humanos, por lo que resulta relevante hacer un recuento de

la materia.

El derechoy principio de igualdad hace parte de la columna vertebral
del sistema internacional de proteccion de los derechos humanos, esta
consagrado convencionalmente tanto en los sistemas regionales de
proteccién como en el sistema universal y aunque se reconoce como un

derecho auténomo en las Cartas de Derechos Humanos, también es

(MP Eduardo Cifuentes Mufioz); C-318 de 1998 (MP Carlos Gaviria Diaz); C-539 de 1999 (MP
Eduardo Cifuentes Mufioz); C-112 de 2000 (MP Alejandro Martinez Caballero); C-093 de 2001
(MP Alejandro Martinez Caballero).En estas sentencias, la Corte utiliza el test de igualdad para
determinar las limitaciones de las normas que conforman el ordenamiento juridico, siendo este una
herramienta valida para proporcionar la presunta afectacion de derechos y /o limitaciones
interpuestas por el legislador.

101 Corte Constitucional, Sentencia C-673 de 2001 (MP Manuel José Cepeda Espinosa, AV Jaime
Araujo Renteria). Sostiene la sentencia: “Segtn la jurisprudencia de esta Corporacion, el examen
de constitucionalidad de una norma legal supone la intervencion de la jurisdiccion constitucional
en la Orbita de competencias del legislador, en aras de preservar los principios y valores
constitucionales. El principio democratico (art. 1 C.P.), el principio de la separacién de las ramas
del poder publico y de colaboracion armdnica entre ellas (art. 113 inciso 2 C.P.) y el principio de
primacia de los derechos inalienables de la persona (art. 5 C.P.) deben ser interpretados
sisteméaticamente y ponderados en concreto de forma que se respeten las competencias
constitucionales tanto del legislador como de la Corte Constitucional. Tal es el sentido bésico de
los distintos grados de intensidad con los que debe aplicarse el test de razonabilidad de una medida
legislativa. Ello explica que en materia de igualdad el test de razonabilidad, con variantes
importantes pero también con elementos comunes significativos, sea el método aplicado en otras
democracias constitucionales, e, inclusive, por érganos jurisdiccionales regionales.//Ademas, es
pertinente subrayar que el test de razonabilidad sigue precisos pasos que le imprimen objetividad al
analisis de constitucionalidad. Las jurisprudencias nacional, comparada e internacional desarrollan
generalmente el test en tres pasos: 1. el andlisis del fin buscado por la medida, 2. el analisis del
medio empleado y 3. el analisis de la relacion entre el medio y el fin. Cada uno de estos pasos busca
absolver diversas preguntas, seglin se trate de un test estricto, intermedio o leve.”
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transversal a todos los derechos y garantias reconocidos

internacionalmente.

2.2.1.1. La iqualdad en el contexto de la Convencién Americana de
Derechos Humanos (CADH)

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante
CADH),1%2 en sus articulos 1.1103y 24 194 hace alusién al derecho a la
igualdad y a la no discriminacién. Al respecto, la Convencion Americana
realza el valor del derecho a la igualdad y no discriminacién cuando lo
prevé no solo en los articulos antes referidos, sino también cuando hace
referencia a los mismos dentro de normas que corresponden a otros

derechos.

Asi por ejemplo, del articulo 8.2 de la CADH se desprende el
derecho de toda persona, “en plena igualdad”, a contar con las garantias
judiciales minimas durante un proceso judicial. Del mismo modo, el articulo
17, referente a la proteccion de la familia, prevé la obligacion del Estado de
disponer “a igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de
responsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio”, y la de
“reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera del matrimonio
como a los nacidos dentro del mismo”. Finalmente, el articulo 23 dispone

el derecho al sufragio “universal e igual y por voto secreto”, y prevé el

102 Organizacion de Estados Americanos —OEA, Convencién Americana de
Derechos Humanos, adoptada en San José de Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969.
Ratificada por Colombia el 31 de julio de 1973. EIl 21 de julio de 1985 la Republica de
Colombia deposito un instrumento por el cual reconoce competencia a la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos y a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
por tiempo indefinido bajo condicién de estricta reciprocidad y para hechos posteriores a
esta aceptacion, sobre casos relativos a la interpretacion o aplicacion de la Convencion,
reservandose el derecho de hacer cesar la competencia en el momento que lo considere
oportuno.

103 CADH, Articulo 1.1.: “Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella 'y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.

104 CADH, Articulo 24 “Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho,
sin discriminacion, a igual proteccion de la ley.”
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derecho de ‘tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las

funciones publicas del pais”.10>

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante Corte IDH),'% al interpretar los anteriores articulos de la CADH

en los Casos Aptiz Barbera y otros v. Venezuela'®” y Comunidad indigena
Xakmok Kasek v. Paraguay!®y en la Opinién Consultiva 4 de 1984, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH)
precisa que si “un Estado discrimina en el respeto o garantia de un derecho
convencional” se vulneraria el articulo 1.1 de la CADH, mientras que si “/a
discriminacion se refiere a una proteccién desigual de la ley interna” se
vulneraria el articulo 24 de la misma. Puntualmente en la sentencia del

caso Barbani Duarte y Otros Vs. Uruguay, sostuvo la Corte IDH:

174. El Tribunal recuerda que mientras la obligacion
general del articulo 1.1 se refiere al deber del Estado de
respetar y garantizar "sin discriminacion™ los derechos
contenidos en la Convencion Americana, el articulo 24
protege el derecho a "igual proteccion de la ley".1%° Si se
alega que un Estado discrimina en el respeto o garantia de
un derecho convencional, el hecho debe ser analizado bajo
el articulo 1.1 y el derecho sustantivo en cuestion. Si por

105 pérez, E. La igualdad y no discriminacion en el derecho interamericano de los derechos
humanos. 2016. Disponible en: http://200.33.14.34:1033/archivos/pdfs/fas-CSIDH-lgualdad-No-
Discriminacion.pdf

106 El 21 de junio de 1985 la Republica de Colombia present6 un instrumento de
aceptacion por el cual reconoce la competencia de la Comisién y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos por tiempo indefinido bajo condicion de estricta
reciprocidad y para hechos posteriores a esta aceptacion, sobre casos relativos a la
interpretacion o aplicacion de la Convencion, reservandose el derecho de hacer cesar la
competencia en el momento que lo considere oportuno. Con fundamento en dicho
reconocimiento, la Corte Constitucional ha
107 Corte IDH. Sentencia del 5 de agosto de 2008, parrafos 209 y 223. El caso se refiere a la
responsabilidad internacional del Estado por la destitucién de los jueces de la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo sin un debido proceso.
108 Corte IDH. Sentencia del 24 de agosto de 2010, parrafo 272. El caso se refiere a la
responsabilidad internacional del Estado por no haber garantizado el derecho de propiedad ancestral
de los miembros de la Comunidad Indigena Xakmok Kasek del Pueblo Enxet-Lengua, lo cual ha
generado una amenaza a su supervivencia.

109 Cfr. Corte IDH, Opiniéon Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A
No. 4, parrs. 53y 54; Caso Rosendo Cantu y otra Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie C No. 216, parr. 183,y
Caso Vélez Loor Vs. Panama, supra nota 15, parr. 253.


http://200.33.14.34:1033/archivos/pdfs/fas-CSIDH-Igualdad-No-Discriminacion.pdf
http://200.33.14.34:1033/archivos/pdfs/fas-CSIDH-Igualdad-No-Discriminacion.pdf
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el contrario la alegada discriminacion se refiere a una
proteccion desigual de la ley interna, el hecho debe
examinarse bajo el articulo 24 de la misma. 11

Segun la reiterada doctrina de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante la Comision) la convencion “no prohibe
todas las distinciones de trato”. ' Cuando la diferencia de trato es
razonable y objetiva, equivale a una mera distincion compatible con la
CADH; cuando no lo es, valga decir, cuando resulta de la arbitrariedad,
equivale a una discriminacién, que es incompatible con la CADH.

Del mismo modo, la jurisprudencia pacifica de la Corte
Interamericana ha reiterado que, “al valorar una posible transgresion a la
igualdad y no discriminacion, debera hacerlo con base en el articulo 1.1 de
la Convencion, si se refiere a un trato discriminatorio en el acceso a un
derecho contenido en la Convencién, y con base en la clausula autbnoma,
si se alude a un trato discriminatorio en el acceso a un derecho ajeno a la
Convencién”.*? Por lo tanto, quien alegue que una distincién es legitima,
debe demostrar el fin por el cual se aplica dicha distincion, y la afectacion
qgue la falta de aplicacion de la mencionada distincion tiene sobre el fin

legitimo que se propone proteger.

Especificamente en materia de aplicacion de la ley penal, la posicién
de la Corte IDH en materia de proteccion del derecho a la igualdad se ha
manifestado al prohibir la utilizacion de estereotipos para determinar la

responsabilidad penal del individuo. Asi, en su sentencia de 2014 en el

110 Corte IDH, Sentencia de 13 de octubre de 2011. Serie C No. 234, Parrafo 174
Caso Barbani Duarte y Otros Vs. Uruguay. Fondo Reparaciones y Costas. Reitera lo
sostenido por la Corte IDH, en los casos Fernandez Ortega y otros. Vs. México. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010 Serie C
No. 215, parr. 199; Rosendo Cantu y otra Vs. México, supra nota 241, parr. 183, y Caso
Vélez Loor Vs. Panama, supra nota 15, parr. 253.
11 Reiterada, entre otras, en la Sentencia del 6 de agosto de 2008 en el Caso Castafieda Gutman v.
Estados Unidos Mexicanos, parrafo 211, y en la Sentencia del 28 de noviembre de 2012 en el Caso
Artavia Murillo y otros (Fertilizacién in vitro) v. Costa Rica, parrafos 285, 438, 439, 440y 441.
112 Al respecto, Corte IDH, Gonzales Lluy, Granier y Otros, Espinoza Gonzales y personas
dominicanas y haitianas expulsadas.
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Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo

Indigena Mapuche) Vs. Chile, sostuvo la Corte IDH:

23. Puede haber una aplicacidn discriminatoria de la ley
penal si el juez o tribunal condena a una persona
basandose en un razonamiento fundado en estereotipos
negativos que asocien a un grupo étnico con el terrorismo
para determinar alguno de los elementos de la
responsabilidad penal. Incumbe al juez penal verificar que
todos los elementos del tipo penal hayan sido probados por
la parte acusadora, puesto que, como ha expresado esta
Corte, la demostracion fehaciente de la culpabilidad
constituye un requisito indispensable para la sancion
penal, de modo que la carga de la prueba recaiga, como
corresponde, en la parte acusadora y no en el acusado.?

2.2.1.2. La igualdad en el contexto del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)14

El articulo 14 del PIDCP reconoce que todas las personas son
iguales ante los tribunales y cortes de justicia y tienen derecho (i) a ser
oidas publicamente por un tribunal competente, independiente e imparcial;
(i) a que se presuma sSu inocencia mientras no se demuestre su
culpabilidad conforme a la ley; (iii) a ser informadas de manera
comprensible y detallada de la naturaleza y causas de la acusacion; (iv) a
disponer de tiempo y de medios adecuados para su defensa y a
comunicarse con su defensor; (v) a ser juzgadas sin dilaciones; (vi) a estar
presentes en el proceso y defenderse personalmente y ser asistidas por un
defensor y, si no tuvieren medios suficientes para pagarlo, por un defensor

de oficio; (vii) a interrogar o hacer interrogar a testigos y obtener su

113 Corte IDH, Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del
Pueblo Indigena Mapuche) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
mayo de 2014. Serie C No. 279, Parrafo 223 Reiterando lo sostenido en la Sentencia del caso Cabrera Garcia
y Montiel Flores Vs. México, parr. 182, y Caso J. Vs. Per(, parr. 233.

114 Organizacion de las Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos. Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General
en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. El Pacto Internacional y su
Protocolo Adicional para dar competencia al Comité de Derechos Humanos, fueron
ratificados por Colombia el 29 de octubre de 1969.



241

comparecencia al proceso; (viii) a ser asistidas de manera gratuita por un
intérprete, si no comprenden la lengua empleada en el proceso; (ix) a no
ser obligadas a declarar contra si mismas ni a confesarse culpables; (x) a
gue el fallo condenatorio y la pena impuesta sean sometidos a un tribunal
superior, conforme a la ley; (xi) a ser indemnizadas si la condena se revoca
o si hay indulto, por haberse probado la comisién de un error judicial, a
menos que se demuestre que le es imputable, en todo o en parte, por no
haber revelado oportunamente el hecho desconocido; (xii) a no ser
juzgadas ni condenadas por un delito respecto del cual ya hubo condena o

absolucion por sentencia en firme, conforme a la ley.

El articulo 26 del Pacto, por su parte, prevé que todas las personas
son iguales ante la ley y que, por lo tanto, tienen derecho a una igual
proteccion de la ley sin discriminaciones por motivos de ‘“raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional

o0 social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social’.

Al interpretar el articulo 14 del PIDCP en la Observacion General 32
de 2007, el Comité de Derechos Humanos (CDH), > advierte que el
derecho a la igualdad ante los tribunales implica que: “todas las partes en
un proceso gozaran de los mismos derechos en materia de procedimiento,
salvo que la ley prevea distinciones y éstas puedan justificarse con causas
objetivas y razonables, sin que comporten ninguna desventaja efectiva u
otra injusticia para el procesado™®, como ocurriria, por ejemplo, si el fiscal
puede recurrir una providencia y el procesado no; también implica
gue “casos similares sean tratados en procesos similares”, de tal suerte
que para determinar casos en los cuales se aplican “procedimientos
penales excepcionales o tribunales o cortes de justicia especialmente
constituidos, habra que dar motivos objetivos y razonables que justifiquen

la distincién”. 117

115 Comité de Derechos Humanos, Observacion General 32. La observacion se ocupa del derecho a
un juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y Cortes de justicia, y son particularmente
relevantes los parrafos 7 y siguientes.

116 parrafo 13.

117 parrafo 14.
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Algo semejante sostuvo el CDH al interpretar el articulo 26 del
PIDCP en la Observacién General 18 de 1989,'!8 pues la discriminacion se
entiende como “toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia” que se
base en los motivos previstos en este articulo, que tenga por objeto o
resultado “anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades
fundamentales de todas las personas”. Sin embargo, la igualdad de
derechos no implica la igualdad de trato en todas las circunstancias, pues
puede haber diferencias de trato justificadas, como las que preveé el propio
PIDCP en sus articulos 6.5, 10.3 y 25.

2.2.2. El juicio de igualdad en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional

La Corte Constitucional colombiana, en concordancia con la
jurisprudencia comparada, desarroll6 un conjunto de herramientas
denominado juicio o test de igualdad, cuyo objeto es verificar la existencia
de una violacion al respectivo principio. El modelo colombiano hace uso de
una mixtura entre los modelos europeos y norte americano, a fin de
garantizar, de la mejor forma posible el respeto por la igualdad.!® En
primer lugar, el caracter relacional del derecho a la igualdad supone una

118 Sobre No discriminacion, parrafos 7 y 8.

119 En el Tribunal Europeo de DDHH, el juez estudia, en un primer momento, “la idoneidad de la
medida; posteriormente analiza si el trato diferenciado es necesario, es decir, si existe una medida
menos lesiva que logre alcanzar el fin propuesto; y, finalmente, el juez realiza un anélisis de
proporcionalidad en estricto sentido con el fin de determinar si la medida adoptada sacrifica valores
y principios constitucionales de mayor envergadura que los protegidos con el fin propuesto”. En la
Corte Suprema de los Estados Unidos, el control se realiza a través de distintos niveles de
intensidad: débil, intermedio y estricto. Dicha diferencia es importante, toda vez que brinda al juez
el espectro para el analisis de constitucionalidad. Asi, “en aquellos casos en que el test es estricto,
el trato diferente debe ser necesario para alcanzar un objetivo constitucionalmente aceptable. Por
otro lado, en los casos de test flexibles, la medida sélo debe ser potencialmente adecuada para
alcanzar un propdsito que no rifia con la Carta Politica”. Sefialado en las Sentencias C-035 de 2016
(MP Gloria Stella Ortiz Delgado; SVP Maria Victoria Calle Correa, Luis Guillermo Guerrero Pérez,
Alejandro Linares Cantillo, Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivan Palacio Palacio, Alberto
Rojas Rios) y C-104 de 2016 (MP Luis Guillermo Guerrero Pérez; AV Maria Victoria Calle Correa,
Luis Ernesto Vargas Silva, Maria Victoria Calle Correa, Luis Guillermo Guerrero Pérez, Alejandro
Linares Cantillo, Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivan Palacio Palacio, APV Gloria Stella
Ortiz Delgado, Luis Ernesto Vargas Silva).
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comparacion entre sujetos, situaciones y medidas. Por ello, el uso del juicio
o test implica la identificacion de tres presupuestos principalmente, a saber:
() los sujetos a comparar; (ii) el bien, beneficio o ventaja respecto del cual
se da el tratamiento desigual; y (iii) el criterio relevante que da lugar al trato
diferenciado.'?® Ha sido sostenido por la jurisprudencia constitucional,?*
gue el juicio integrado de igualdad tiene tres etapas de analisis, distribuidas
de la siguiente manera: (i) establecer el criterio de comparacion: patron de
igualdad o tertium comparationis, esto es, precisar si los supuestos de
hecho son susceptibles de compararse y si se compara sujetos de la misma
naturaleza; (ii) definir si en el plano factico y en el plano juridico existe un
trato desigual entre iguales o igual entre desiguales; y (iii) averiguar si la
diferencia de trato esta constitucionalmente justificada, es decir, si las
situaciones objeto de la comparacion ameritan un trato diferente desde la

Constitucion.122

Ademas, en lo que concierne a la intensidad del juicio o test en
cuestion, el tribunal ha sefialado, en sentencias como la C-227 de 2004123

120 Corte Constitucional, Sentencia C-227 de 2004 (Manuel José Cepeda Espinosa; AV Rodrigo
Escobar Gil), criterio reiterado en la sentencia C-793de 2014 (MP Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo) y C-335 de 2016 (MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), entre otras.

121 Corte Constitucional, Sentencias C-093 de 2001 (MP Alejandro Martinez Caballero), C-673 de
2001 (MP Manuel José Cepeda Espinosa; AV Jaime Araujo Renteria); C-862 de 2008 (MP Marco
Gerardo Monroy Cabra) y reiterada entre otras en la sentencia Corte Constitucional C-015 de 2014
(MP Mauricio Gonzalez Cuervo). En estos casos, la Corte estudio la constitucionalidad de los
preceptos demandados y revis6 el test de igualdad aplicado en cada caso, al respecto la Corte
determino que a juicio del test de igualdad y en muchos casos, el trato discriminatorio se encuentra
justificado y no vulnera el derecho a la igualdad siempre y cuando sea realizado conforme a las
disposiciones dispuestas en la jurisprudencia constitucional y la constitucion.

122 Corte Constitucional, Sentencia C-659 de 2016 (MP Aquiles Arrieta Gomez (e); AV Alejandro
Linares Cantillo, Gloria Stella Ortiz Delgado, Gabriel Eduardo Mendoza Martelo). En este caso, la
Corte analizo la constitucionalidad del paragrafo 10 de la Ley 48 de 1993 basandose en la aplicacion
del juicio integrado de igualdad, por consiguiente reiterd que el mismo, “esta constituido por tres
elementos, que consisten en: (i) determinar cuéal es el criterio de comparacién o tertium
comparationis; (ii) definir si desde la perspectiva factica y juridica existe tratamiento desigual entre
iguales o igual entre desiguales; y (iii) establecer si el tratamiento distinto est& constitucionalmente
justificado, es decir, si las situaciones objeto de comparacion, desde la Constitucion, ameritan un
trato diferente o deben ser tratadas de un modo similar”.

123 Corte Constitucional, Sentencia C-227 de 2004 (MP Manuel José Cepeda Espinosa; SV Rodrigo
Escobar Gil). En este caso, la Corte determiné la importancia del juicio de igualdad conforme a su
intensidad, siendo él mismo leve, intermedio o estricto. A su vez, declar6 la exequibilidad del inciso
Il del paragrafo 4 del articulo 9 de la Ley 797 de 2003, contrario sensu, declar6 la inexequibilidad
de la expresion “menor de 18 afios”, contenida en el mismo paragrafo.
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gue el test a emplear podra ser: (i) leve, en tanto la medida legislativa haga
alusion a materias econdmicas, tributarias, de politica internacional o
aguellas en las cuales el legislador disponga de un amplio margen de
configuracion normativa, esto es, que el medio empleado sea idéneo para
la consecucidon del fin y que no existan prohibiciones constitucionales
respecto del fin buscado y de dicho medio; (ii) intermedio, siempre que se
esté ante una valoracion de medidas legislativas en las cuales se pueda
ver afectado el goce de un derecho constitucional no fundamental. Este
nivel del juicio representa una exigencia mayor y comprende no
Unicamente la consideracion acerca de la conveniencia del medio, sino
también el examen de la conducencia para la materializacién del fin
perseguido por la norma examinada; y (iii) estricto, para los casos en los
gue la medida tenga una mayor proximidad a los principios, derechos y

valores superiores, en cuyo caso, debe llevarse a cabo un estudio integro

de proporcionalidad.'?*

Por otro lado, la jurisprudencia ha precisado que el juicio estricto de
igualdad procede, en principio: 1) cuando estda de por medio una
clasificacion sospechosa, tal como ocurre con aquellas que estan basadas
en las categorias prohibidas para hacer diferenciaciones gque estan
relacionadas en el inciso 1° del articulo 13 de la Constitucion; 2) cuando la
medida afecta fundamentalmente a personas que se encuentran en
condiciones de debilidad manifiesta, a grupos marginados o discriminados,
a sectores sin acceso efectivo a la toma de decisiones o a minorias

insulares y discretas; 3) cuando aparece prima facie que la medida que

“En cuanto a la aplicacion de estos grados de intensidad, por regla general se
ejerce el control de constitucionalidad con un test leve. Esta regla se formula a partir de
dos importantes consideraciones, por una parte, el respeto al principio democratico, que
obliga a darle un peso importante a la labor de creacién del legislador, pues debe permitirse
un margen considerable de valoracién sobre los asuntos objeto de regulacién, a partir de
la busqueda de propdsitos que se ajusten a los mandatos de la Carta; y por la otra, la
presuncion de constitucionalidad que existe sobre las decisiones legislativas, lo que se
traduce en que no toda distincidon de trato involucra la existencia de un componente
discriminatorio. Este test ha sido aplicado en casos en que se estudian materias
econdmicas, tributarias o de politica internacional, o en aquellos en que esta de por medio
una competencia especifica definida en cabeza de un érgano constitucional, o cuando, a
partir del contexto normativo del precepto demandado, no se aprecia prima facie una
amenaza frente al derecho sometido a controversia.
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hace la diferenciacion entre personas o grupos afecta gravemente el goce
de un derecho constitucional fundamental; y 4) cuando la medida que es

examinada es creadora de un privilegio.'?®

2.2.2.1. Del juicio integrado de iqualdad a las normas penales en la

jurisprudencia de la Corte Constitucional

En materia de normas del derecho penal, esta Corte ha tenido la
oportunidad de pronunciarse dejando reiterada su posicion respecto de que
(i) el Legislador cuenta con un ambito de configuracién en materia penal
que le permite disefiar y definir los tipos penales, las penas y los
procedimientos, (ii) todo ello, en el marco del respeto a los principios
constitucionales de proporcionalidad, razonabilidad y particularmente de
igualdad.

Asi, esta Corte, a través de su jurisprudencia, ha sido constante en
afirmar que la Carta Politica de 1991 deja en cabeza del legislador una
amplia potestad de configuracion en materia penal, enmarcada en el
respeto de la Constitucidn, por lo que “en la libertad de configuracién de los
delitos y contravenciones el legislador se encuentra sometido a los
principios de objetividad, racionalidad, proporcionalidad y finalidad”.1?¢ Al
respecto, en la sentencia C-427 de 1996,'%” sostuvo la Corte que “aunque
la politica criminal no puede ser objeto de un juicio de inconstitucionalidad,

(...) las normas que la concretan deben respetar los canones

125 Corte Constitucional, Sentencia C-355 de 2006 (MP Jaime Araujo Renteria, Clara Inés Vargas
Hernandez; SV Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis; AV
Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Aradjo Renteria). En este caso, la Corte declar6 la
constitucionalidad de las tres causales validas para permitir el aborto al interior del ordenamiento
juridico. Respecto al tema de igualdad, hizo especial énfasis en el test que realiz6 pata determinar
la constitucionalidad de la normas y adicional a ello en uno de los salvamentos de voto, se hizo
alusion a la igualdad de las mujeres para acceder al mismo.

126 Corte Constitucional, Sentencia C-746 de 1998 (MP Antonio Barrera Carbonell). En este caso,
la Corte declard la inexequibilidad de las expresiones "salvo cuando existan circunstancias de
agravacion" y "o hurto simple con el que concurran circunstancias de agravacion”, empleadas, en
su orden, en los incisos primero y tercero del art. 28 de la ley 228/95. Lo anterior, por considerar
que declarar la exequibilidad de las mismas resultaria atentatorio contra el derecho a la igualdad.
127 Corte Constitucional, Sentencia C-427 de 1996 (MP Alejandro Martinez Caballero; AV Carlos
Gaviria Diaz, Eduardo Cifuentes Mufioz, José Gregorio Hernandez Galindo, Alejandro Martinez
Caballero; SV José Gregorio Herndndez Galindo). En este caso, la Corte analizd la
constitucionalidad del Cddigo de Procedimiento Penal.
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constitucionales, especialmente aquellos que plasman derechos vy

garantias fundamentales’.

En la sentencia C-013 de 1997 la Corte sefialé que dentro de este
margen de configuracion normativa, no solo tiene el deber de identificar los
bienes juridicos protegidos y la configuracion de los tipos penales sino que
es al Legislador a quien compete establecer el quantum de las penas, de
acuerdo con la valoracién que haga de las diferentes conductas y de

acuerdo a los principios constitucionales.?®

Més puntualmente, en la sentencia C-592 de 1998, sefialé que le
corresponde al legislador plantear, entre otros, las diferenciaciones entre
quienes concurren a la comision de un ilicito a través de criterios

razonables y proporcionales. 129

En la sentencia C-551 de 2001 30 |a Corte recapitulé su

jurisprudencia en la materia, para sefialar que, dentro de este margen de

128 «“Mientras en el cumplimiento de la funcién legislativa no resulten contrariados los preceptos
fundamentales, bien puede el legislador crear o suprimir figuras delictivas, introducir
clasificaciones entre ellas, establecer modalidades punitivas, graduar las penas aplicables, fijar la
clase y magnitud de éstas con arreglo a criterios de agravacién o atenuacién de los comportamientos
penalizados, todo de acuerdo con la apreciacion, andlisis y ponderacion que efectlie acerca de los
fendmenos de la vida social y del mayor o menor dafio que ciertos comportamientos puedan estar
causando o llegar a causar en el conglomerado” Corte Constitucional, Sentencia C-013 de 1997
(MP José Gregorio Herndndez Galindo; AV Jorge Arango Mejia; SV Carlos Gaviria Diaz, Eduardo
Cifuentes Mufioz, Alejandro Martinez Caballero). En este caso, la Corte analizé los preceptos del
cddigo penal y declar6 su exequibilidad, por considerar que la proteccion a la vida del hijo fruto de
acceso carnal violento, no vulnera los derechos a la igualdad de las mujeres.

129 «¢] legislador, en ejercicio de las competencias constitucionales de las que es titular, puede
establecer procedimientos distintos y consagrar regimenes diferenciados para el juzgamiento y
tratamiento penitenciario de delitos y contravenciones, pudiendo, incluso, realizar diferenciaciones
dentro de cada uno de estos grupos, en la medida en que unos y otros se fundamenten en criterios
de razonabilidad y proporcionalidad que atiendan una valoracion objetiva de elementos tales como,
la mayor o menor gravedad de la conducta ilicita, la mayor o menor repercusién que la afectacion
del bien juridico lesionado tenga en el interés general y en el orden social, asi como el grado de
culpabilidad, entre otros”. Corte Constitucional, Sentencia C-592 de 1998 (MP Fabio Morén Diaz;
SV Alejandro Martinez Caballero) En este caso, la Corte declard la exequibilidad de la Ley 415 de
1997 “Por la cual se consagran normas de alternatividad en la legislacion penal y penitenciaria y se
dictan otras disposiciones tendientes a descongestionar los establecimientos carcelarios del pais.”
130 Corte Constitucional, Sentencia C-551 de 2001 (MP Alvaro Tafur Galvis; SVP Jaime Aradjo
Renteria). En este caso, la Corte declaré la constitucionalidad de las disposiciones demandadas de
la Ley 599 de 2000 y al respecto, considerd que no existe violacién al derecho a la igualdad en lo
que respecta a las cuantias de penas previstas para los delitos. No obstante, recordd que de ser asi y
existir una desproporcionalidad en la imposicidn de una pena, la Corte declararia su inexequibilidad.
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configuracion normativa, solamente “en los casos de manifiesta e
innegable desproporcién o de palmaria irrazonabilidad”,**'corresponderia
al Juez Constitucional declarar la inexequibilidad de las disposiciones

normativas objeto de analisis.

En el afio 2008, esta Corte a través de la Sentencia C-1122 de
2008132 se pronuncié sobre la exequibilidad de la norma actualmente

demandada (art. 30 (parcial) Ley 599 de 2000) respecto del cargo de
violacion al principio de igualdad erigido frente al trato diferenciado entre
servidores publicos y particulares en delitos con sujeto activo calificado. El
cargo de igualdad se planteaba contra la norma que dispone: “[a]l
interviniente que no teniendo las calidades especiales exigidas en el tipo
penal concurra en su realizacion, se le rebajara la pena en una cuarta
parte.” Bajo el entendido de que se entiende por “Interviniente” el particular
gue en concurso con el autor desarrolla como suya la conducta tipica pero
no cumple con las condiciones exigidas por el tipo penal y por ende no
infringe los deberes especiales, tal como lo interpreta la Corte Suprema de

Justicia en la jurisprudencia actualmente demandada.

En su decision, esta Corporacién sostuvo que los diferentes deberes
juridicos que recaen en los servidores publicos, asi como los poderes que
ostentan frente a un bien juridico determinado y la confianza publica que
recae sobre ellos, implica que su actuar ilicito es merecedor de un mayor
reproche penal. Esto justifica una graduacion punitiva diferente y por tanto,
declaré exequible la disposicion bajo el cargo examinado. La sentencia

SOStuvo:

“La diferencia de trato en la graduacion punitiva que se
desprende del inciso final del articulo 30 de la Ley 599 de
2000 se justifica por la diferente situacion en la que se
encuentran quienes tienen a su cargo deberes juridicos

181 Corte Constitucional, Sentencia C-033 del 2003 (MP Eduardo Montealegre Lynett) En este caso,
la Corte declard la exequibilidad de las expresiones demandadas de la Ley 600 de 2000, por
considerar que el legislador goza de potestad legislativa y la ausencia de violacion al derecho a la
igualdad.

12 Corte Constitucional, Sentencia C-1122 de 2008 (MP Rodrigo Escobar Gil; AV
Jaime Araujo Renteria, Rodrigo Escobar Gil; SPV Nilson Pinilla Pinilla).
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especificos que los vinculan con los tipos especiales,
porque de ellos se espera una actitud de compromiso
especial frente a su proteccion, y quienes no los tienen. La
diferencia de pena para el extrafo se explica entre otras
razones porque éste no infringe el deber juridico especial
que vincula al servidor publico, o porque el servidor
publico se encuentra, en relacion con el bien juridico
tutelado, en una situacién de poder que implica, a su vez,
mayor riesgo para el bien juridico; o porque con su
conducta el servidor publico ha defraudado la confianza
publica depositada en él, todo lo cual conduce a que sea
merecedor de un mayor reproche penal. Ello hace que no
necesariamente resulten equiparables las posiciones de los
distintos intervinientes y que se abra un margen de
configuracién para el legislador, en ejercicio del cual se
decida, como acontece en la disposicién demandada, que
el interviniente extraneus responda con base en la pena
prevista en el tipo especial, pero atenuada en razon a la
circunstancia de no concurrir en €l las calidades previstas
para el sujeto activo.” 1%

En la misma linea, en cuanto al trato igualitario a procesados de
distinta naturaleza juridica, en la sentencia C-545 de 2008 la Corte se refirié
a la exequibilidad de la diferenciacion que implica el proceso penal de los
aforados (Congresistas) respecto de los demas ciudadanos. El tribunal
dej6 claro que el solo hecho de encontrarse inmersos en un proceso penal,
no implica un criterio absoluto de igualdad entre los sujetos que pueda
servir para anular o desatender las demas caracteristicas que pueden ser
relevantes para justificar un trato diferenciado. En aquella ocasion, al
estudiar la exequibilidad del art. 533 (parcial) de la ley 906 de 2004,
acusada bajo el cargo de violar el principio de igualdad, sefalé este

tribunal;

133 Corte Constitucional, Sentencia C-1122 de 2008 (MP Rodrigo Escobar Gil; AV Jaime Araujo
Renteria, Rodrigo Escobar Gil; SPV Nilson Pinilla Pinilla).
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“En otras palabras, la sola circunstancia de encontrarse
sometido a un proceso penal, sea en etapa instructiva o
durante el juicio, es un criterio de igualacion que si bien
resulta en principio relevante para los efectos planteados
por los actores, no es suficiente para, a partir de él,
predicar la igualdad de todos los sujetos que se encuentren
en dicha situacion y pretender entonces deducir
exactamente las mismas consecuencias juridicas, en
especial cuando de los Congresistas se trata, quienes
gozan de un fuero constitucional especial y expreso, segun
el cual su investigacion y juzgamiento compete a la Corte
Suprema de Justicia, dentro de un procedimiento de Unica
instancia.\\ Asi, no les asiste razon a los demandantes
cuando refieren que el aparte censurado del articulo 533
de la Ley 906 de 2004 vulnera el derecho a la igualdad, al
contemplar que los procesos penales adelantados en contra
de los Senadores y los Representantes a la Camara deben
tramitarse por el procedimiento consagrado en la Ley 600
de 2000, por no encontrarse esos aforados en una situacion
equiparable con la correspondiente a los otros sujetos
pasivos de la accion penal.” 134

La Corte ha reiterado su posicion por la cual, el juicio de igualdad
sobre las normas de derecho penal no puede realizarse como una simple
comparaciéon entre diferentes tipos penales o entre los sujetos que
participan en la realizaciéon de un delito y para quienes el legislador ha
establecido diversos grados en la reaccién punitiva. Al respecto, desde su
temprana jurisprudencia esta Corte ha dicho que “La mera comparacion
entre las penas sefialadas por el legislador para unos delitos y las
dispuestas para la sancion de otros, por si sola, no basta para fundar la

supuesta infraccion de la Constitucién por el desconocimiento del principio

134 Corte Constitucional, Sentencia C-545 de 2008 (MP Nilson Pinilla Pinilla; SV Humberto Sierra
Porto). En este caso, la Corte declar¢ la exequibilidad de la expresion “Los casos de que trata el
numeral 3° del articulo 235 de la Constitucion Politica continuaran su tramite por la Ley 600 de
20007, contenida en el inciso primero del articulo 533 de la Ley 906 de 2004, en el entendido de
que el legislador debe separar, dentro de la misma Corte Suprema de Justicia, las funciones de
investigacién y juzgamiento de los miembros del Congreso, de acuerdo con las consideraciones
expuestas en la parte motiva de esta sentencia, para las conductas punibles cometidas a partir del
29 de mayo de 2008.
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de proporcionalidad (C-213 de 1994). Para concluir en la
inconstitucionalidad de una pena por exceso, el tratamiento punitivo de
unos y otros delitos debe ser tan manifiestamente desigual e irrazonable
que, ademas de la clara desproporcién que arroja la comparacion entre las

normas penales, se vulneren los limites constitucionales que enmarcan el

ejercicio de la politica criminal”.135

En cuanto a la oportunidad para ser beneficiario de una disminucién
punitiva por colaboracion con la justicia, en la Sentencia C-645 de 2012,136
la Corte declaré exequible el paragrafo del articulo 57 de la Ley 1453 de
2011, que modifica el articulo 301 de la Ley 906 de 2004, “en el entendido
de que la disminuciébn en una cuarta parte del beneficio punitivo alli
consagrado, debe extenderse a todas las oportunidades procesales en las
gue es posible al sorprendido en flagrancia allanarse a cargos y suscribir
acuerdos con la Fiscalia General de la Nacion, respetando los parametros
inicialmente establecidos por el legislador en cada uno de esos
eventos”. En aquella decision, el tribunal se refirid6 a las posibles
interpretaciones judiciales contrarias al principio de igualdad, la seguridad
juridica y la filosofia inherente a las formas de terminacion anticipada del
proceso. Por ello, decidid limitar la exequibilidad de la disposicién a una

sola interpretacion acorde con la Carta. Para ello consideré como base de

135 Corte Constitucional, Sentencia C-070 de 1996 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz;
SV José Gregorio Hernandez Galindo, Carlos Gaviria Diaz), reiterada en las sentencias:
C-013 de 1997 (MP José Gregorio Herndndez Galindo; AV Jorge Arango Mejia; SV Carlos
Gaviria Diaz, Eduardo Cifuentes Mufioz, Alejandro Martinez Caballero), C-551 de 2001
(MP Alvaro Tafur Galvis; SVP Jaime Aratjo Renteria); C-553 de 2001 (MP Jaime Araujo
Renteria), C-580 de 2002 (MP Rodrigo Escobar Gil; SPV Clara Inés Vargas Hernandez,
Jaime Araljo Renteria); C-622 de 2003(MP Alvaro Tafur Galvis; AV Jaime Araljo
Renteria); C-148 de 2005 (MP Alvaro Tafur Galvis; SVP Jaime Araljo Renteria, Alfredo
Beltran Sierra); C-488 de 2009 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio). En estas sentencias, la
Corte se refiere a la proporcionalidad de las penas, atendiendo a una interpretacion valida
por parte de la legislacién penal, sin que esto conlleve a la vulneracion del derecho a la
igualdad.
136 Corte Constitucional, Sentencia C-645 de 2012 (MP Nilson Pinilla Pinilla; AV Maria Victoria
Calle Correa, Luis Ernesto Vargas Silva). En este caso, la Corte declar6 la exequibilidad del
paragrafo del articulo 57 de la Ley 1453 de 2011, mediante el cual fue modificado el articulo 301
de la Ley 906 de 2004, en el entendido de que la disminucién en una cuarta parte del beneficio
punitivo alli consagrado, debe extenderse a todas las oportunidades procesales en las que es posible
al sorprendido en flagrancia allanarse a cargos y suscribir acuerdos con la Fiscalia General de la
Nacion, respetando los parametros inicialmente establecidos por el legislador en cada uno de esos
eventos.
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su decision, la importancia que el legislador dio a la colaboracién con la
justicia del procesado en la Ley 906 de 2004, de manera que la Fiscalia
pueda negociar y el juez considerar la pena teniendo en cuenta “la
efectividad que para la investigacion y la economia procesal brinde el
imputado o acusado”, méas alla de los limites temporales que impone la

imputacion.

En la sentencia C-240 de 2014,'37 esta Corte estudié una demanda
contra el articulo 301 de la Ley 906 de 2004, que limitaba el beneficio de
reduccion de pena del articulo 351 para quienes hubiesen sido
sorprendidos en flagrancia. El Problema planteado en aquella ocasion fue
si: “svulnera el derecho a la igualdad, previsto en el articulo 13 de la
Constitucion, al disponer que la persona que incurra en causales de
flagrancia solo tendra derecho a 1/8 de rebaja de la pena imponible,
mientras que los congresistas, a quienes se aplica el articulo 40 de la Ley
600 de 2000, podrian tener derecho a 1/3 de rebaja de la pena
imponible?”. En dicha oportunidad, la Corte declaro la exequibilidad de la
disposicion demandada, por cuanto consideré que la diferencia de trato
examinada, obedecia a motivos objetivos y razonables que la justifican vy,
en todo caso, no se enmarcan en los motivos previstos en los articulos 13
de la Constitucion, 1.1 de la CADH y 26 del PIDCP. La regla de la decision
senald que “Prever dentro de un procedimiento penal especial, aplicable a
los congresistas, diversas oportunidades para reconocer la responsabilidad
penal, con su consiguiente rebaja de pena, respecto de lo previsto en el
proceso ordinario, no implica una discriminacion injustificada. Por tanto, el
gue la modificacion del proceso ordinario no se extienda al especial, no

configura una omision legislativa relativa”. 38

187 Corte Constitucional, Sentencia C-240 de 2014 (MP Mauricio Gonzalez Cuervo, APV Luis
Ernesto Vargas Silva). En este caso, la Corte al declarar los preceptos de la norma demandada,
sefialé la importancia de la potestad legislativa en materia penal de la cual goza el legislador y las
evidentes circunstancias que acreditan a un sujeto activo del delito acreedor de una mayor o menor
pena.

138 Corte Constitucional, Sentencia C-240 de 2014 (MP Mauricio Gonzalez Cuervo, APV Luis
Ernesto Vargas Silva).
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Finalmente, en la sentencia C-181 de 2016, 139 se resolvié la
demanda de constitucionalidad contra el articulo 46 de la Ley 1453 de
2011, “Por medio de la cual se reforma el Cédigo Penal, el Codigo de
Procedimiento Penal, el Cédigo de Infancia y Adolescencia, las reglas
sobre extincion de dominio y se dictan otras disposiciones en materia de
seguridad.” En el estudio concreto sobre la disposicion que le daba la
categoria de causal de agravacion punitiva a la reincidencia delictiva, la
Corte analizo la libertad de configuracion normativa en la determinacion de

las causales de agravacion y atenuacion punitiva, y al respecto sostuvo:

“68. Lo anterior exige que el establecimiento de las
penas aplicables a las conductas reprochables, deban
atender a criterios objetivos tales como la mayor o menor
gravedad de la conducta ilicita, la mayor o menor repercusion

que la afectacion del bien juridico lesionado tenga en el

interés general y el orden social, entre otros.140 (...)\\ 69. En
conclusion, el Legislador cuenta con un amplio margen de
libertad de configuracion normativa en materia penal, asi
como para establecer las penas, la forma de dosificarlas, sus
agravantes y atenuantes. No obstante lo anterior, su facultad
no es absoluta, pues encuentra limites constitucionales como
son los principios de necesidad, de la exclusiva proteccion de
bienes juridicos, de legalidad, de culpabilidad, de

razonabilidad y proporcionalidad, asi como las normas

139Corte Constitucional, Sentencia C-181 de 2016 (MP Gloria Stella Ortiz Delgado;
SV Alberto Rojas Rios; AV Alejandro Linares Cantillo). En este caso, la Corte analizé la
exequibilidad de los preceptos demandados y se refirid a la potestad legislativa para la
fijacidn de penas con los atenuantes o agravantes correspondientes.

140Corte Constitucional, Sentencia C-334 de 2013 (MP Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub). En este caso, la Corte analiz6 la exequibilidad del articulo 342 de la Ley 599 de
2000. Al respecto, determind que la imposicion de sanciones penales por atentar contra
un bien juridico protegido, debe atender a criterios proporcionados y razonables conforme
a su naturaleza.
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constitucionales y aquellas que forman el bloque de

constitucionalidad, entre otros.”141

En conclusién, la Corte ha sostenido reiteradamente que (i) el
legislador tiene un ambito de configuracion legislativo en materia penal que
le permite determinar, en el marco de la politica criminal del Estado, los
bienes juridicos protegidos y en consecuencia, configurar los tipos penales,
sus elementos, sus sanciones y las figuras propias de la responsabilidad
penal, asi como los subrogados penales y los beneficios. (i) El ambito de
configuracion en materia penal esta limitado por el respeto de los principios
constitucionales (incluido el Blogque de Constitucionalidad) y de los
derechos fundamentales, particularmente a los principios de razonabilidad,
proporcionalidad e igualdad, de los cuales surge el principio de prohibicién
de exceso para el legislador, por el cual, el disefio de los tipos penalesy la
dosificacion punitiva “atienden una valoracion objetiva de elementos tales
como, la mayor o menor gravedad de la conducta ilicita, la mayor o menor
repercusion que la afectacion del bien juridico lesionado tenga en el interés
general y en el orden social, asi como el grado de culpabilidad, entre otros”.
(i) No resulta contrario al principio de igualdad un trato diferenciado
fundado en caracteristicas relevantes de los sujetos frente a la conducta
delictiva, y que en el marco de cada medida concreta resulta razonable y
justificado, como sucede con la responsabilidad de los servidores publicos
en los delitos especiales o con el tramite especial para los aforados

constitucionales.

2.3. Las diferencias entre autoria y participacion en los delitos

con sujeto activo calificado

El presente caso plantea una posible violacion al principio de
igualdad, por el trato diferenciado en materia de beneficios penales que
daria la norma que surge de la interpretacion de la SCPCSJ sobre la

disposicion demandada, a sujetos que concurren en la comision de un

141 Corte Constitucional, Sentencia C-181 de 2016 (MP Gloria Stella Ortiz Delgado;
SV Alberto Rojas Rios; AV Alejandro Linares Cantillo).
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delito especial, y que no cumplen con las condiciones exigidas al autor por
el tipo penal. La cuestién que debe tomar en consideracion esta Corte, es
que entre dichos sujetos “extrafios” al tipo penal especial, existen
diferencias en cuanto a la forma en que participan en la comision del hecho
punible. Estas diferencias constituyen uno de los temas de mayor
importancia en los estudios de derecho penal, puesto que de la calificacion
de dicha participacién (o autoria) se deriva una serie de consecuencias

penales que pueden afectar la graduacion punitiva.
2.3.1. Autoria y participacion penal, aproximacion doctrinal

La doctrina penal ha procurado explicar las diferentes
manifestaciones de la autoria y la participacion a través de distintas teorias,

algunas de ellas mas restrictivas que se interesan Unicamente por al autor
segun la verificacién de elementos objetivos,142 otras mas extensivas que
abarcan a todo aquel que sea causante de la conducta, 143 asi como

teorfas que se concentran en elementos subjetivos 144 y finalmente

142 En un primer momento estan las teorias restrictivas del concepto de autor, que guiadas por la garantia de la
legalidad estricta, propenden por los criterios objetivos para establecer la responsabilidad del sujeto activo. La teoria formal
objetiva maneja un concepto restrictivo de autor, que se aplica a quien realiza directa y objetivamente la conducta (o parte de
ella) tal como ha sido descrita en el tipo penal en su tenor literal. Esta postura doctrinaria desatiende las consideraciones sobre
la importancia de la contribucién al resultado. Esto implica que resulta igualmente responsable quien ha cometido la accion
tipica, aunque no se haya consumado el resultado (tentativa). Los demas aportes al hecho punible, que no se dan de manera
causal sino promocional, esto es en la preparacion o como apoyo a la accion, se consideran como participacion. | g teoria

objetivo -material se guia por los elementos descritos en la conducta tipica, pero permite
hacer una diferenciacién respecto de “la mayor peligrosidad que deberia distinguir a la
aportacion del autor al hecho en comparacién con la del cémplice. Asimismo, se recurrié
a supuestas diferencias en la clase e intensidad de la relacion causal.” H-H- Jescheck, Tratado de
Derecho Penal, Parte General, Vol. |, Barcelona, Editorial Bosch, 1978, P 698.; Reinhart Maurach, Derecho Penal, Parte
General, Buenos Aires, Vol. Il, Editorial Astrea, 1995, V. Il, P 311. Justamente, esta relacion con el causalismo es justamente
una de las debilidades mas criticadas de la teoria objetivo — material. El profesor espafiol Enrique Gimbernat, escribe al
respecto “si al decir que el autor es la causa y el complice la condicion del resultado lo que se pretende es aplicar criterios
tomados de las ciencias naturales, para efectuar la delimitacion, entonces esta postura es inadmisible. Esta fuera de discusion
que la categoria de la causalidad a la que ciertamente estan sometidos los fenémenos del mundo exterior, no puede contribuir
ennada a la aprehension de conexiones juridicas de sentido y de significacion.” Gimbernat Ordeig Enrique “Autor y Complice
en Derecho Penal” 2* Ed. Madrid 1966, P 98.

143 Segun el profesor Zaffaroni “Un sector sostiene un concepto extensivo que
abarca a todo el que pone una causa para la produccién del resultado. Este concepto de
autor se basa en la causalidad: todo causante es autor, con lo cual la participacion seria
solo una forma de atenuacion de la penay, en caso de no atenuacion, genera la tesis del
autor Unico” Eugenio Raul Zaffaroni, Derecho Penal, Parte General. Ed. Ediar 2002, Pags.
739y 740.

144En este marco doctrinario, surge la teoria subjetiva, que radica su calificacion del autor a partir del “animo”
con el que se actlia en la comision del ilicito. Asi, serd Autor quien actiie con animus auctoris, en tanto que resulta “participe”
quien lo haga con animus socii. Para explicar esta diferencia, se analizan elementos como la voluntad auténoma o el interés
en el hecho, que son propios del “autor”, frente a la voluntad dependiente y la actuacion por un interés ajeno del participe.
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aguellas que distinguen entre los diferentes sujetos que concurren en la

realizacion de un delito.

La doctrina diferenciadora, adoptada en la mayoria de los sistemas
penales de corte europeo-continental (Alemania, Espafia, Suiza, Argentina,
Pera, Colombia) distingue entre "autores" y "participes". Para realizar esta
distincion, la doctrina dominante se sirve de la teoria del dominio del hecho.
Luego, "autor" sera aquel que ejecute los hechos tipicos con dominio del
hecho!#®; "participe", aquel que colabore con éste en la ejecucion de la
conducta pero sin poseer el dominio del hecho, entendido como la
capacidad del sujeto para determinar la realizacion (o no) del hecho punible.

En cuanto a los delitos con sujeto activo calificado, lo determinante
no es el dominio del hecho sino el quebrantamiento de deberes especiales.
Las conclusiones de esta teoria sobre el punto de la autoria y la
participacion, han sido explicadas sintéticamente por el profesor Claus
Roxin. De dichas conclusiones, aquellas que puntualmente se refieren a la
autoria y participacion en delitos con sujeto activo calificado, o delitos “de
infraccibn de deber” como él los denomina, remarcan la importante

diferencia entre autores y participes. Al respecto sefiala:

“(...) 7.- EIl criterio del quebrantamiento del deber
especial es determinante para la autoria en los delitos de
infraccidén de deber por comisién, en los delitos omisivos y en
los imprudentes. (...) 9.- La coautoria en los delitos de
infraccidén de deber aparece como quebrantamiento conjunto
de un deber especial conjunto. (...) 11.- La participacion es

un concepto secundario con respecto al de la autoria. Por eso

Segun esta teoria, la decision sobre la produccion del resultado depende Unicamente del autor, mientras que la voluntad del
complice solo se apega de forma dependiente, y por ende no se da en él el elemento subjetivo que caracteriza la autoria. La
critica fundamental a esta teoria estd en que lleva a una total subjetivacion de la responsabilidad penal, con la inseguridad
juridica que ello implica. Asi por ejemplo explica el Profesor Zafaroni: “De cualquier manera, la teoria subjetiva lleva una
parte de verdad, en cuanto a que no puede delimitarse la autoria sin tener en cuenta datos subjetivos, pero su fracaso obedece
a que ignora cualquier dato objetivo.” Ibidem.

145 «“Roxin define al autor (en los delitos de dominio, sera el que tiene "dominio del hecho"; en los de "infraccion
del deber", el portador del deber especial que lo infringe) -bajo un denominador comin- como la “figura central en la
realizacion de la conducta ejecutiva tipica.” En: Abanto Manuel, M. Autoria y participacion y la teoria de los delitos de
"infraccion del deber". Pag. 2. 2004.
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ha de caracterizarse como cooperacién sin dominio, sin deber

especial y sin ser de propia mano.”14¢

2.3.2. Autoria y participacion penal en la jurisprudencia de la
SCPCSJ

En Colombia, de acuerdo con la Jurisprudencia de la Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia y en consonancia con los articulos 29 y 30 de
la Ley 599 de 2000, es posible identificar las siguientes formas de

intervencioén en el delito:

().- Autor.- Segun la Corte Suprema de justicia “Se trata de aquella
persona que se constituye en el protagonista central del comportamiento

delictivo, quien de manera directa y de propia mano lo ejecuta en forma

consciente y voluntaria.” 147 Para la Corte Suprema de Justicia, la
cuestion de la autoria parece radicar en la sumatoria de los elementos
volitivo y conductual, lo que se traduce en calificar como Autor a aquel (o

aguellos) que tienen el dominio del hecho, y llamar a los demas Participes.

“[segun] la llamada “teoria del dominio del hecho”, de
gran utilidad para diferenciar las dos formas de

participacion, es autor aquél que se encuentra en capacidad

146 <Gj al final de nuestro camino volvemos la vista atras y tratamos de resumir los resultados que hemos obtenido
para la doctrina de la autoria, resulta el siguiente esquema: 1.- El autor es la figura central del suceso concreto de la accion.\\
2.- La figura central se caracteriza por los elementos del dominio del hecho, del quebrantamiento de un deber especial o de
la comision de propia mano. \\ 3.- El dominio del hecho, que en los delitos dolosos de comisién determina el concepto general
de autor, presenta las manifestaciones del dominio de la accion, dominio de la voluntad y del dominio funcional del hecho.
\\ 4.- El dominio de la acci6n consiste en la realizacion del tipo final y de propia mano. \\ 5.- El dominio de la voluntad, que
corresponde a la autoria mediata, se clasifica en las formas de configuracién del dominio de la voluntad en virtud de coaccion,
que se ajusta al principio de responsabilidad, del dominio de la voluntad, de cuatro grados, en virtud de error y del dominio
de la voluntad en virtud de maquinarias de poder organizadas. \\ 6.- El dominio del hecho funcional, que expresa el contenido
de la linea directriz de la coautoria, se presenta como cooperacion en division del trabajo en la fase ejecutiva. \\ 7.- El criterio
del quebrantamiento del deber especial es determinante para la autoria en los delitos de infraccion de deber por comision, en
los delitos omisivos y en los imprudentes. \\ 8.- La autoria mediata en los delitos de infraccién de deber se caracteriza por
que el obligado produce el resultado tipico por medio de un no obligado. \\ 9.- La coautoria en los delitos de infraccion de
deber aparece como quebrantamiento conjunto de un deber especial conjunto. \\ 10.- Los delitos de propia mano se encuentran
en el derecho vigente como delitos de autor juridico-penal y como delitos vinculados a comportamiento sin lesion de bien
juridico. \\ 11.- La participacion es un concepto secundario con respecto al de la autoria. Por eso ha de caracterizarse como
cooperacion sin dominio, sin deber especial y sin ser de propia mano. \\ 12.- La participacion es un hecho principal cometido
sin finalidad tipica por principio esta excluida en los delitos de propia mano, es posible en los delitos de infraccion de deber
y en los delitos de dominio se circunscribe a la suposicién errénea de circunstancias fundamentadoras de dominio del hecho
en la persona del ejecutor directo.” Roxin Claus, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, Madrid, Marcial Pons, 1998,
Pags. 567 y 568.

147 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 22 de mayo
de 2013 (MP Gustavo Malo Fernandez), radicado 40830.
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‘(...)de continuar, detener o interrumpir, por su

comportamiento, la realizacién del tipo”. 148 Por lo tanto,
cuando son varios los sujetos que pre acordados concurren
a la realizacion de la conducta antijuridica, para que el aporte
configure coautoria se requiere que sea esencial, y que se
materialice durante la ejecucion tipica. De alli que sdélo quien
domina el hecho puede ser tenido como autor; mientras que
el complice es aquél que simplemente presta una ayuda o
brinda un apoyo que no es de significativa importancia para

la realizacion de la conducta ilicita, es decir, participa sin

tener el dominio propio del hecho.”149

Para el caso de los delitos especiales, o de sujeto activo calificado,
la responsabilidad a titulo de autor (0 coautor si son multiples personas)
radica en la infraccion de un deber especial, por lo que solo es posible si el
sujeto que realiza o concurre a la realizacion de la conducta punible tiene
las calidades exigidas por el tipo penal. Por esta razén, cuando en la
comision de un delito con sujeto activo calificado, concurren agentes que
no cumplen con los requisitos exigidos por el tipo, como sucederia por
ejemplo en el caso de un cohecho en cuya comisién concurran particulares,

ellos no pueden ser considerados como coautores.

La autoria a su vez puede tener distintas connotaciones derivadas,

por ejemplo, del niumero de personas que concurran en la realizacion del

delito y tengan el dominio del hecho (autoria y coaut0|r|’a),15O de si la

148 Roxin Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal, Madrid, Marcial Pons, 1998, Pég. 42.

149 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 9 de marzo de 2006 (MP Sigifredo Espinosa
Pérez), radicado N°22.327.

150 Los Coautores, son “los que, mediando un acuerdo comun, acttian con division del trabajo criminal atendiendo

la importancia del aporte” (articulo 29.2 de la ley 599 de 2000). Lo caracteristico de ésta forma es que quienes participan lo
hacen unidos por un plan comin: “Aunque enseguida conoceremos las excepciones, es algo generalmente aceptado que, para
que haya coautoria, debe existir, como nexo subjetivo entre los actuantes, un plan comin, entendido éste como un minimo
acuerdo entre los coautores, una coincidencia de voluntades, una resolucién comin del hecho, en definitiva, un dolo comin
en el sentido en que hablé de tal al tratar la teoria del acuerdo previo, sin que sea necesario un detallado plan o un acuerdo
previo”. Miguel Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en derecho penal, Barcelona, Editorial PPU, 1991, pagina 653). Ademas,
se dividen las tareas y su contribucion debe ser relevante durante la fase ejecutiva. “Por lo tanto, no se precisa que cada
concurrente realice totalmente la accion tipica, pero si es necesario a no dudarlo que el aporte esencial se lleve a cabo en la
fase ejecutiva de la misma, pues de lo contrario se estarian penando aportaciones en las fases previas en contravia de un
derecho penal de acto”. (Fernando Velasquez Velasquez, Derecho Penal, Medellin, Editorial Comlibros, 2009, pagina 902).
Sobre las caracteristicas que deben tener quienes participan a titulo de coautores, el profesor Velasquez sefiala que “cada



258

actuacion se da de forma directa o0 a través de otro que se utiliza de forma

instrumental (autoria mediata),151 de si la responsabilidad se deriva del
incumplimiento de un deber especial de cuidado (delitos culposos o de
conductas imprudentes), o, en el caso de los delitos especiales, aquellos
de sujeto activo calificado y de propia mano, depende de si se cumple o0 no
con las calidades exigidas en el tipo penal (diferencia entre autor e

Interviniente).

(ii) Participes: (determinador y complice), al respecto sostiene el
articulo 30 de la ley 599 de 2000: “Participes. Son participes el
determinador y el complice.” Sobre el primero de ellos indica “Quien
determine a otro a realizar la conducta antijuridica incurrird en la pena

prevista para la infraccion”.

Para la Corte Suprema, la diferencia fundamental entre el autor y los
participes es que estos ultimos no tienen el dominio del hecho, ni infringen,
para el caso de los delitos especiales, un deber especial. En ese sentido,
el determinador es aquel que aquél que conscientemente, sin desplegar
una actividad esencial en la ejecucion del plan, a través de diversos medios

logra influir en el autor de forma determinante y definitiva para que cometa,

como suyo, el delito. > La Corte Suprema ha sefialado que el

coautor debe reunir las mimas calidades que el autor y el dominio del hecho se torna comdn; si acontece, por ejemplo, que
alguno de los concurrentes no comparte con los demas las riendas del suceso, debe pensarse en una figura distinta; desde
luego, no se olvide, en casos como ese pueden intervenir personas que solo cumplan meras tareas de participacion e un hecho
ajeno (instigacion o complicidad)”. Fernando Velasquez Velasquez, Fundamentos de Derecho Penal, Parte General. U.
Sergio Arboleda, 2017. P 583.

151 El Autor mediato, es quien “realiza el tipo penal valiéndose de otra persona que actia como instrumento en
sus manos, (...) requiere que todo el proceso delictivo se desenvuelva como obra de la voluntad rectora del llamado “hombre
de atras”, quien — gracias a su influjo- debe tener en sus manos al intermediario.” (Fernando Velasquez Velasquez,
Fundamentos de Derecho Penal, Parte General. U. Sergio Arboleda, 2017. P 578.) Esto requiere que quien actlia como
instrumento por error invencible, o la insuperable coaccion ajena.

152Asi, en sentencia del 26 de octubre de 2000, la Corte Suprema de Justicia, Sala
Penal, sefialo: “Sin la pretension de agotar los desarrollos doctrinarios en torno al tema,
es de decirse que el determinador, instigador o inductor, es aquél que acudiendo a
cualquier medio de relacién intersubjetiva idoneo y eficaz, tales como ofrecimiento o
promesa remuneratoria, consejos, amenazas, violencia, autoridad de ascendiente,
convenio, asociacion, coaccion superable, orden no vinculante, etc., hace nacer en otro la
decisién de llevar a cabo un hecho delictivo, en cuya ejecucién posee alguna clase de
interés.” En la decision de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,
Sentencia del 26 de octubre de 2000. (MP Fernando E. Arboleda Ripoll), Rad.15610, la
Alta Corte explico: “Como presupuestos de la induccién, asimismo la doctrina tiene
identificados, entre otros, los siguientes que se tornan como los mas relevantes: En primer
lugar, que el inductor genere en el inducido la definitiva resolucion de cometer un delito o
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determinador, por carecer del dominio del hecho: “No es realmente autor
sino persona que provoca en otro la realizacion del hecho punible, bien a
través del mandato, del convenio, de la orden, del consejo o de la

coaccion”. 153

Ahora bien, para que el determinador o instigador sea penalmente
responsable, debe inducir a la comision de la conducta y ademas, “que
entre la conducta singularmente inducida y la realmente producida, exista

un nexo de correspondencia, porque de no ser asi, no es posible atribuir

responsabilidad penal alguna a titulo de determinador”. 154

Por su parte, la figura del complice, esta definida en la Ley 599 de
2000, art. 30 (Participes) de la siguiente forma: “quien contribuya a la
realizacion de la conducta antijuridica o preste una ayuda posterior, por
concierto previo o concomitante a la misma, incurrird en la pena prevista
para la correspondiente infraccion disminuida de una sexta parte a la
mitad”. Asi, el complice es quien presta una ayuda o brinda un apoyo para
la realizacion de la conducta ilicita, sin que dicha participacion sea esencial

para la ejecucion tipica, es decir, participa sin tener el dominio del hecho.

refuerce la idea con efecto resolutorio de la idea preexistente, no bastando con realizar
una simple cooperaciéon moral ayudandole a perfeccionar el disefio del plan delictivo ya
trazado de antemano por el futuro autor material (el denominado ovni modo facturus); en
segundo término, el inducido (autor material) debe realizar un injusto tipico, consumado o
que al menos alcance el grado de tentativa, pues si su conducta no alcanza a constituir
siquiera un comienzo de ejecucién, no puede predicarse la punicion del inductor; en tercer
lugar, debe existir un nexo entre la accion del inductor y el hecho principal, de manera que
lo social y juridicamente relevante es que el hecho antijuridico se produzca como resultado
de la actividad del inductor de provocar en el autor la resolucién delictiva, a través de
medios efectivos y eficaces como los atras mencionados; en cuarto lugar, que el inductor
actlie con conciencia y voluntad inequivocamente dirigida a producir en el inducido la
resolucion de cometer el hecho y la ejecucién del mismo, sin que sea preciso que le sefiale
el cémo y el cuando de la realizacion tipica; en quinto término, el instigador debe carecer
del dominio del hecho, pues éste pertenece al autor que lo ejecuta a titulo propio, ya que
si aquél despliega una actividad esencial en la ejecucion del plan, ya no seria determinador
sino verdadero coautor material del injusto tipico.”

153°En la determinacion que se presenta en los casos del mandato, asociacion, consejo, orden no vinculante,
coaccion superable, se requiere la presencia de una comunicacion entre determinador y determinado, de manera que entre
ellos se establezca una relacion en virtud de la cual el determinador sabe que esta llevando al determinado a la realizacion de
una conducta punible y ésta actiia con conciencia de lo que esta haciendo y de la determinacion.” Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casaci6n Penal, Sentencia del 3 de junio de 1983 (MP Manuel Gaona Cruz), radicado 1983.

154 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 3 de junio de 1983 (MP Manuel Gaona

Cruz), radicado 1983. Esta posicién ha permanecido invariable.
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Segun explica la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,
mientras la colaboracion del coautor surge por razén de su compromiso e
interés con los resultados, cuando se trata de “mera coadyuvancia externa
a los fines de los integrantes de la empresa comun, despojada de alianza

animica con los propdsitos ultimos de sus autores directos, quien asi actia

es complice del hecho punible.”®°

(ili) El Interviniente. Esta figura, que es el marco del cargo
presentado, esta descrita en el articulo 30 inciso 4° de la Ley 599 de 2000
como aquel que “no teniendo las calidades especiales exigidas en el tipo
penal concurra en su realizacion(...)”. Tal como lo ha sefalado la Corte
Suprema de Justicia, una persona solo puede actuar como Interviniente en

los delitos con sujeto activo calificado, o -segun la doctrina-, en los delitos

de propia mano,196 es decir, en aquellos en los que el tipo penal exige
unas calidades especiales al autor. Asi lo explica la Corte Suprema de
Justicia, en su sentencia del 12 de mayo de 2010:

En la comisién de conductas punibles con sujeto activo

cualificado como los que se han tipificado contra la

155 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia del 12 de
septiembre del 2002, Rad. 1740 “(...) Basta, sin embargo, para despejar el equivoco y dejar
en claro la objetividad legal de la distincion, precisar, en uno y otro caso, si el actor se halla
ligado finalisticamente o no a la realizacion de la conducta. En la primera hipotesis, cuando
brinda colaboracién posterior a un hecho punible del cual hace parte, por razén de su
compromiso objetivo y subjetivo con sus resultados, se trata de un coautor. Pero si esa
ayuda es de mera coadyuvancia externa a los fines de los integrantes de la empresa
comun, despojada de alianza animica con los propdsitos dltimos de sus autores directos,
quien asi actla es complice del hecho punible. \\ De acuerdo con esta Ultima conclusion,
que hoy reitera la Sala, bastard conjugar elementos objetivos y subjetivos en la
consumacion de la conducta, para diferenciar la coautoria y la complicidad, en la medida
en que para que una persona pueda ser considerada coautora de un delito, no sélo se
exige su voluntad incondicional de realizarlo, sino también su contribucién objetiva, es
decir, la importancia de su aporte en la fase ejecutiva, pues ello es lo que en Ultimas
determina el llamado “codominio del hecho”, entendiendo como “hecho” el proceso causal
que con la conducta se pone en marcha”.

" Sostiene el profesor Fernando Velasquez, sobre la inclusion de la figura de los
delitos de propia mano: “A esta conclusion se llega cuando se observa que la redaccién
legal emplea el adjetivo ‘especial’ que designa no solo lo singular o particulares sino
también lo que es adecuado o propio para algun efecto; ademas, ambas situaciones son
‘exigidas por el tipo penal’ en los término ya dichos.” Op. Cit. P.598.
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administracion publica, entre otros, en los que el protagonista
es el servidor publico, se tiene que pueden interactuar
personas que carezcan de esa calidad, en cuyo evento se los
denomina en via de lo general de acuerdo al articulo 30 de la
Ley 599 de 2000 como “participes”, y de manera singular tan
s6lo pueden ser complices o intervinientes, sin que sea dable
la concurrencia de esos institutos sustanciales, pues los

mismos poseen caracteristicas que los identifican y

diferencian.®’

Por lo tanto y segun la interpretacion jurisprudencial vigente, se
entiende por Interviniente aquel que concurre en la ejecucion de un tipo
penal especial y en concurso con el autor calificado, realiza como suya la
conducta tipica (actia como si tuviera dominio del hecho), pero sin contar
con las calidades exigidas por el tipo especial. Se diferencia del complice
y del instigador porque a diferencia de ellos el interviniente desarrolla la
conducta del verbo rector como propia, pero su participacién no puede ser
calificada ni castigada como la de un coautor, por no infringir deberes
especiales al no tener las calidades exigidas por el tipo penal especial, y

qgue por lo tanto resultan esenciales para que pueda materializarse la

conducta tipica.l®8

En el caso de los delitos cuyo sujeto activo calificado son servidores
publicos, por ejemplo, la jurisprudencia y un sector de la doctrina sostienen
que ellos tienen un deber especial de sujecion a la ley, que fundamenta la
responsabilidad penal. Asi, quienes ejecuten la misma conducta, pero no
tengan la condicion de servidores publicos, son considerados extrafios en
el delito (extraneus) pues no estan ligados por el deber especial cuya

vulneracion implica un reproche penal, de lo que se desprende que su

157 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 12 de mayo
de 2010 (MP Yesid Ramirez Bastidas) Proceso n°® 33319.

158 Si se analiza por ejemplo desde la teoria de la infraccion del deber, es la
infraccion de esos deberes lo que origina la responsabilidad, y por lo tanto, debe existir
una diferencia notable en la sancién penal de quien realiza la conducta pero no infringe
sus deberes especiales y la de quienes si lo hacen.
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sancion no pueda ser igual a la del particular, sobre quien no recae este

deber especifico. Al respecto sostiene la Corte Suprema de Justicia:

“Si el servidor publico y el particular se ponen de
acuerdo para delinquir, de modo que aportan de manera
principal (no accesoria) a su propio
delito, mediando la division del trabajo necesaria para
alcanzar los objetivos comunes, en la orbita de las acciones
naturales se consideran coautores. En el campo normativo y
a la luz del régimen penal, no son propiamente coautores. El
servidor publico es autory el particular interviniente.\\ La
sancion penal para ellos no es ni puede ser la misma, toda
vez que el contenido de injusto (desvalor de acciébn mas
desvalor de resultado) y culpabilidad (juicio de reproche), son
disimiles porque dimanan de diversos factores. \\ (...) \\ El
servidor publico tiene especiales deberes de sujecion,
impuestos por la Constitucion Politica y la ley, que permiten
exigirle un comportamiento mas arraigado a derecho. \\ En
efecto, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 6° de la
Carta, los particulares son responsables ante las autoridades
por infringir la Constituciony las leyes. Los servidores
publicos estan  llamados a responder por infringir la
Constitucion, las leyesy, ademas, por omisibn o
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones. \\ Es corolario
de lo anterior, con relacibn a un delito especial, que el
ciudadano particular nunca puede ser autor (en la
concepcion juridicade la  autoria); soOlo  podria  ser
determinador, complice o interviniente, segun lo que indique
el recaudo probatorio. \\ Y, correlativamente, la autoria en los
delitos especiales se reserva exclusivamente al servidor
publico, cuando actia dolosamente apartandose también
de los deberes especiales de sujecion. \\ En términos de

ROXIN, “podemos considerar cierto que solo un intraneus
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puede ser autor de los delitos de funcionarios....Examinado
més de cerca el punto de vista determinante para la
autoria...se revela que no es la condicion de funcionario ni
tampoco la cualificacion abstracta...lo que convierte a un
sujeto en autor: mas bien es el deber especifico (Que se
deriva de tener encomendada una concreta materia juridica)

de los implicados de comportarse adecuadamente, cuya

infraccion consciente fundamenta la autoria”199. \\ 5.5 La
doctrina 'y la jurisprudencia nacionales —también la
legislacion- optaron tiempo atrds por mantener la unidad de
imputacion, o el mismo titulo de imputacion, cuando en un
delito especial concurren dolosamente quien reune las

calidades especiales que el tipo exige (intraneus) y otras

personas que no tienen esas caracteristicas (extraneus).”160

En el presente caso se plantea una posible violacion al principio de
igualdad, por el trato diferenciado en materia de beneficios penales que la
norma creada por via de interpretacion judicial otorga a sujetos que
concurren en la comisién de un delito especial, y que no cumplen con las
condiciones exigidas al autor por el tipo penal. La cuestién que debe tomar
en consideracion esta Corte, es que entre dichos sujetos “extrafios” al tipo
penal especial, existen diferencias en cuanto a la forma en que participan
en la comision del hecho punible. Estas diferencias constituyen uno de los
temas de mayor importancia en los estudios de derecho penal, puesto que
de la calificacion de dicha participacién (o autoria) se deriva una serie de

consecuencias penales que pueden afectar la graduacion punitiva.

3. EXAMEN DE IGUALDAD SOBRE LA INTERPRETACION
JURISPRUDENCIAL DE LA SCPCSJ RESPECTO DEL TERMINO

159 Roxin Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal. Marcial Pons
Ediciones Juridicas y Sociales S.A. Madrid. 1998. p 384.

180 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 17 de septiembre de 2008 (MP Javier Zapata
Ortiz), radicado 26410.
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INTERVINIENTES CONTENIDA EN EL ULTIMO INCISO DEL ARTICULO
30 DEL CODIGO PENAL

3.1. La norma atacada: la interpretacion de la Corte Suprema de
Justicia en materiade Intervinientes y Participes en delitos especiales.

En el Cddigo Penal colombiano de 1980 se condenaba al sujeto
calificado por la comision del delito especial y al extrafio por el delito coman,
aun cuando ambos quisieren y realizaren la misma conducta. Tal como se
sefialé por la SCPCSJ en providencia de 11 de febrero de 2004162, frente
al Codigo Penal de 1980, la jurisprudencia penal se refirid6 en varias
oportunidades a la copatrticipacion criminal en delitos especiales o de sujeto
activo cualificado y, aunque no de manera siempre unanime, arribé a
la conclusién de que, a) sblo puede ser autor quien ostente la calidad
prevista en el tipo penal, en cuanto es el Unico que puede realizar
materialmente la conducta tipica, y b) las personas que no tengan la calidad
exigida en la ley para el autor pueden responder de un delito especial sélo
en calidad de complices o determinadores, en consideracion a que en
ninguno de esos roles realizan materialmente la conductal®?. En ese
contexto, en el evento de un Participe no cualificado que realizase la
conducta prevista en el tipo, debia procederse a romper la unidad de
imputacién para que dicho interviniente respondiese por el delito comun

subyacente.

Con la expedicion de la Ley 599 de 2000, esta situacion cambio, y
se prefirid la unidad de imputacion, en el sentido de imputar al extrafio la
conducta especial a titulo de interviniente, conforme las prescripciones
contempladas en el articulo 3016, inciso final. Pero la figura del

Interviniente fue objeto de una primera interpretacion en la que se admitia

161 Radicado 18050, citado en Corte Constitucional, Sentencia C- 1122-08 (MP Rodrigo Escobar Gil, SPV Nilson
Pinilla Pinilla, AV Jaime Araujo Renteria, Rodrigo Escobar Gil).

162 Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Casacion de Junio 3 de 1983; C.S.J. Auto Unica Instancia — 8.862, de
Diciembre 16 de 1997; Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Casacion — 12-012, de Abril 3 de 2000. Citadas en Corte
Constitucional, sentencia C-122-08 (MP Rodrigo Escobar Gil, SPV Nilson Pinilla Pinilla, AV Jaime Araljo Renteria,
Rodrigo Escobar Gil).

163«A[ interviniente que no teniendo las calidades especiales exigidas en el tipo penal concurra en su realizacion,
se le rebajara la pena en una cuarta parte”.
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también al extraneus que participaba como Participe, para luego pasar a

una interpretacion restringida que es la actualmente demanda.

3.1.1. Primera interpretacion sobre el concepto de intervinientes de
la SCPCSJ

En ese orden de ideas, la primera interpretacion de la Corte Suprema
de Justicia —aquella que los accionantes defienden-, fue expresada por su
Sala Penal en providencia del 25 de abril de 2002.1%* En dicha decision, la

164 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia de 25 de abril de 2002, Rad. 12191. “2. Estima
la Sala necesario efectuar algunas precisiones acerca de la aplicacion de los arts. 28, 29 y 30 del Cédigo Penal, a propésito
del inciso final del articulo Gltimamente citado.\\Dicho inciso consagra una disminucién punitiva para el interviniente que no
teniendo las calidades especiales exigidas en el tipo penal, concurre a la realizacién del hecho punible.\\Los puntos de partida
de la norma en cuestién son entonces dos: Que se trate de un delito que fundamenta su existencia en una calidad especial,
aspecto éste que se vincula con la presencia de deberes especiales que se concretan en el &mbito de proteccion del respectivo
bien juridico tutelado. Y que se trate de concurrencia o pluralidad de intervinientes, que pueden hacerlo, en principio, bajo
cualquier modalidad de autoria (art. 29) o bajo cualquier modalidad de participacion (art. 30 incisos 1°, 2°y 3°).\\No regula
esta norma, en consecuencia, hipdtesis que tienen que ver con el nacimiento de agravantes o atenuantes por causa de la calidad
del sujeto ya que éstas encuentran regulacién en el articulo 62 del Cédigo Penal que trata sobre su comunicabilidad. \\EI
interviniente no es, entonces, un concepto que corresponde a una categoria autbnoma de co-ejecucion del hecho punible sino
un concepto de referencia para aludir a personas que, sin reunir las calidades especiales previstas en el respectivo tipo especial,
toman parte en la realizacion de la conducta, compartiendo roles con el sujeto calificado o accediendo a ellos. La norma, en
este sentido zanja de lege data toda disputa entre las distintas soluciones dogmaticas para disponer, de un lado, el caréacter
unitario de la imputacion alrededor del tipo especial y, de otro, la rebaja punitiva que se explica y funda en que el particular
no infringe ningdn deber juridico especial de aquellos que la necesidad de tutela particular del respectivo bien juridico,
demanda para su configuracion. De ahi que se pueda ser interviniente a titulo de autor, en cualquiera de las modalidades de
autoria (art. 29), o se pueda ser interviniente a titulo de participe (determinador o complice).\\ La Sala considera, ademas, que
para que haya lugar a la configuracién del tipo especial basta con que alguno de los concurrentes que toman parte en su
realizacion ostente la calidad especial y, por supuesto, infrinja el deber juridico especial alrededor del cual gira o se
fundamenta la proteccién del bien juridico, sea cual fuere la posicién desde donde se ubique. Si el sujeto calificado, por asi
decirlo, realiza materialmente la conducta descrita, exclusiva o concurrentemente con otros, o lo hace instrumentalizando a
otro, 0 es instrumento de alguien que actlia sobre su voluntad (forzandolo o induciéndolo a error), o si actla en relacién con
organizacion de la que se predica la calidad especial, el tipo especial surge. Y establecido lo anterior habra que mirar, para
determinar el marco dentro del cual opera la pena, la conducta del particular que concurre al hecho, asi: si interviene como
coautor, como autor mediato, como miembro u érgano de representacion autorizado o de hecho de persona juridica, de ente
colectivo sin tal atributo o de persona natural cuya representaciéon voluntaria se detente (C.P. art. 29), o si lo hace como
determinador (instigador) de otro que actda dolosamente, 0 como determinado (instigado), la pena sera la prevista para el
delito de acuerdo con los incisos final y 2° de los articulos 29 y 30 respectivamente, rebajada en una cuarta parte (inciso 4°
articulo 30). Pero si se trata de un particular que interviene participando como complice de una de estas infracciones, su pena
es la que corresponde a la naturaleza secundaria de su grado de participacion (inciso 3° del articulo 30 C.P.), a su vez
disminuida en una cuarta parte tal cual lo prevé el inciso final de la misma disposicion. Empero, si el particular es utilizado
como instrumento de otro (sujeto calificado) o de otros (dentro de los cuales se encuentra un sujeto calificado) su compromiso
penal es ninguno al tenor de lo dispuesto en el articulo 32 del Cédigo Penal.\\Las disposiciones, asi entendidas, realizan los
propositos del legislador frente a tres distinciones basicas y guardan correlacion con ellas. Por una parte se preserva el
postulado de la unidad de imputacidn, evitando que los concurrentes al hecho respondan por delitos diferentes. Por otro lado
permite conservar la distincién entre formas de intervencion principales y accesorias. Y por otro lado guarda o mantiene la
correspondencia punitiva que condujo al legislador a adscribir grados de compromiso y consecuencias punitivas distintas
para los autores y coautores, y para los determinadores, por una parte, y para los complices por la otra, dado que en éste
Gltimo evento la participacion ademas de accesoria es secundaria, menor y, por supuesto, menos grave. \\Ello también,
finalmente, permite conservar, en términos de esa proporcionalidad, los fundamentos de las distinciones hechas por el
legislador para justificar la diferencia de trato, es decir, para que produzcan efecto juridico las diversas graduaciones del
tratamiento diferencial entre quienes tienen a su cargo deberes juridicos especificos que los vinculan con los tipos especiales,
porque de ellos se espera una actitud de compromiso especial frente a su proteccion, y quienes no los tienen. Y entre quienes
concurren al hecho llevando a cabo aportes de conducta que el legislador disvalora por igual (autores y determinadores) y
quienes lo hacen en menor grado y medida (complices). \\Todo lo anterior supone que el servidor publico o el sujeto calificado
en cuya condicion y deber juridico especial se fundamenta la realizacion objetiva del tipo, no puede actuar como determinador
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Corte, al analizar el asunto de la punibilidad de los extraneus sefialé que la
diminuente punitiva de una cuarta parte como Interviniente, era aplicable a
los determinadores, complices y coautores que no cumplieran con las
condiciones exigidas por el tipo penal. El elemento determinante de la
condicion de Interviniente para la Corte Suprema, en esa oportunidad, era
el cumplimiento de las condiciones exigidas por el tipo penal. En palabras
de la SCPCSJ:

“[e]l interviniente no es, entonces, un concepto que
corresponde a una categoria autbnoma de coejecucion del
hecho punible sino un concepto de referencia para aludir a
personas que, sin reunir las calidades especiales previstas
en el respectivo tipo especial, toman parte en la realizacién
de la conducta, compartiendo roles con el sujeto calificado
0 accediendo a ellos. La norma, en este sentido zanja de
lege data toda disputa entre las distintas soluciones
dogmaticas para disponer, de un lado, el caracter unitario
de la imputacion alrededor del tipo especial y, de otro, la
rebaja punitiva que se explica y funda en que el particular
no infringe ningan deber juridico especial de aquellos que
la necesidad de tutela particular del respectivo bien
juridico, demanda para su configuracidn. De ahi que se
pueda ser interviniente a titulo de autor, en cualquiera de
las modalidades de autoria (art. 29), o se pueda ser
interviniente a titulo de participe (determinador o
complice).”1%°,

Como resultado de esta interpretacion, al incluir en el concepto de
Intervinientes, no solo a los  “coautores” extraneus sino a los
determinadores y coémplices no calificados, la interpretacion de la Corte
Suprema permitia que a los instigadores (no calificados) se les aplicara la
disminucion de una cuarta parte de la pena del autor y al complice (no

calificado), ademas de la disminucion punitiva de una sexta parte a la mitad

o complice, por definicién. Su participacion no se concibe sino a titulo de autoria en cualquiera de sus modalidades o, en
Gltimo extremo y residualmente, por comision por omision (al tener el deber juridico de evitar el resultado, lo cual no hace
porque concurre a la realizacion del hecho en connivencia con los demas.

185 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia de 25 de abril de 2002, (MP Carlos Eduardo
Mejia Escobar). Rad. 12191.
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que le correspondia por el 3er inciso de la misma disposicion, se les
acumulara la disminucién de una cuarta parte de la pena, dispuesta para

los intervinientes.

En resumidas cuentas, esta interpretacion implicaba unas

disminuciones punitivas que podrian sintetizarse asi:

Autor o coautor calificado Penal Total
(PT)
Coautor no calificado Interviniente Pena = 3%
PT
Determinador no Interviniente Pena = 3%
calificado PT
Complice no interviniente Pena =PT-
calificado (1/6 a ¥2) + (-1/4)

Bajo esa hipétesis, todos los sujetos que no cumplan con las
condiciones exigidas al autor por el tipo penal especial, tienen derecho a
una disminucion punitiva, que es mayor en el caso del complice e igual para
el determinador y el coautor no calificado. Esta graduacion resultaba

coherente para la Corte Suprema en la decision anotada por cuanto:

“[p]or una parte se preserva el postulado de 1a unidad
de imputacion, evitando que los concurrentes al hecho
respondan por delitos diferentes. Por otro lado permite
conservar la distincion entre formas de intervencion
principales y accesorias. Y por otro lado guarda o mantiene
la correspondencia punitiva que condujo al legislador a
adscribir grados de compromiso y consecuencias punitivas

distintas para los autores y coautores, y para los
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determinadores, por una parte, y para los complices por la
otra, dado que en éste altimo evento la participacion ademas

de accesoria es secundaria, menor y, por supuesto, menos

grave.”166

3.1.2. Segunda Interpretacion de la SCPCSJ sobre el concepto de

Intervinientes. Interpretacion demandada.

Sin embargo, poco mas adelante, la Corte Suprema de Justicia vario
su posicion al respecto. En Sentencia de 8 de julio de 2003, la Sala de
Casacion Penal examind la apelacion de una sentencia que utilizaba como
base la anterior interpretacion.t®’ Al respecto dijo la Sala que era necesario:
“hacer un reexamen de tales posiciones en aras de definir qué se entiende
por interviniente en ese contexto y cual es ciertamente la pena que
corresponde a quien, actuando como determinador o cémplice, no retne
las calidades requeridas en la descripcidon tipica y cual la que debe

imponerse a quien ejecutando como suya la accién contenida en el verbo

rector carece también de dichas calidades.”68

Desde esa decision y de forma constante, la Corte Suprema de
Justicia ha considerado que el término “Intervinientes” no es asimilable al
término “Participes”, ni tampoco se trata de un concepto global que incluya
a todo aquel que concurre a la realizacion de la conducta punible especial,
sino que debe entenderse en un sentido restrictivo de “coautor de delito
especial sin cualificacién”. En consecuencia, desde 2003 la Corte Suprema
considera que la disminucion punitiva para el “Interviniente” de un delito
especial, aplica unicamente al coautor que no tiene la calidad exigida en el
tipo penal, y por lo tanto, no beneficia ni al determinador, ni al complice,

166 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia de 25 de abril de 2002, (MP Carlos Eduardo
Mejia Escobar). Rad. 12191.

187 Tribunal Superior de Ibagué, sentencia del 12 de diciembre de 2002.

168 Corte Suprema De Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 8 de julio
de 2003 MP Carlos Augusto Galvez Argote), Rad. 20704.
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para quienes el articulo 30 de la Ley 599 de 2000 establece reglas

especificas.®® Sostuvo la SCPCSJ:

“Por eso, cuando dicha norma utiliza el término
intervinientes no lo hace como un simil de participes ni
como un concepto que congloba a todo aquél que de una
u otra forma concurre en la realizacion de la conducta
punible, valga decir determinadores, autores, coautores y
complices, sino lo hace en un sentido restrictivo de coautor
de delito especial sin cualificacién, pues el supuesto
necesario es que el punible propio sélo lo puede ejecutar
el sujeto gue retna la condicién prevista en el tipo penal,
pero como puede suceder gue sujetos que no rednan dicha
condicién, también concurran a la realizacién del verbo
rector, ejecutando la conducta como suya, es decir como
autor, es alli donde opera la acepcion legal de
intervinientes para que asi se entiendan realizados los
propésitos del legislador en la medida en que,
principalmente, se conserva la unidad de imputacion, pero
ademas se hace préactica la distincién punitiva que frente a
ciertos deberes juridicos establecid el legislador
relacionandolos al interior de una misma figura y no
respecto de otras en que esa condicién no comporta
trascendencia de ninguna clase(...)”.1" (Subrayas fuera
del texto original)

169 Corte Suprema De Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 8 de julio de 2003 (MP Carlos Augusto
Galvez Argote), Rad. 20704. Reiterada en las sentencias de apelacion penal de la Corte Suprema de Justicia con radicados
6379-2014, 7405-2014 y 12019-2015, entre otras.

170 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 8 de julio de 2003 MP Carlos Augusto Galvez
Argote), Rad. 20704. ““Sin embargo, bajo el necesario supuesto de que en el delito propio los extrafios, valga decir el
determinador y el complice, no requieren calidad alguna, pues aquél no ejecuta de manera directa la conducta punible y el
complice tiene apenas una participacion accesoria, surge evidente la exclusion que a tales participes hace el inciso final del
precitado articulo 30, ya que si a éstos no se les exige calidad alguna, valga decir que su condicién o no de servidor pablico
no tiene incidencia alguna en la participacion que respecto a la conducta punible despliegan, ningln sentido l6gico tiene el
que se les dispense un adicional tratamiento punitivo definitivamente mas favorable precisamente por una calidad que resulta
intrascendente en sus respectivos roles, en cuanto al determinador que no siendo servidor publico, condicién que para nada
importa en el despliegue de la instigacion, se le estaria rebajando la pena en una cuarta parte y al complice, cuya condicion o
no de servidor pablico tampoco comporta ninguna trascendencia en la ejecucion del papel accesorio, se le estaria favoreciendo
igualmente con una rebaja de esa proporcién pero sumada a la que corresponderia por su participacion, prevista entre una
sexta parte a la mitad. \\ Es que, siendo absolutamente claro el articulo 30 en sefialar que al determinador le corresponde la
pena prevista en la infraccion y al complice esta misma rebajada en una sexta parte a la mitad, si ellos carecen de la
cualificacion especial que el tipo penal no exige para que su participacion se entienda consumada, en nada desnaturaliza los
propositos del legislador, pues alin se mantiene la unidad de imputacién, se conserva la distincion entre formas de
intervencion principales y accesorias y se guarda la correspondencia punitiva frente a los diversos grados de compromiso
penal.”
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En ese sentido, la Corte Suprema realiz6 una revaluacion sobre la
naturaleza juridica y la posicibn que ocupa el Interviniente en el
ordenamiento juridico colombiano, de tal forma que lo que justifica el
beneficio punitivo es el plano de desigualdad en que se encuentran el autor,
es decir, aquel que realiz6 como suya la conducta tipica y con ello infringio
los deberes de sujecion especial que implican las condiciones exigidas por
el tipo especial, frente a quien, en concurso con el primero y habiéndose
desempeiiado con dominio del hecho, no puede constituirse como autor,
porque justamente no ha infringido deberes especiales que no le eran
atribuibles al carecer de las condiciones requeridas por el tipo, pero para

no romper la unidad de imputacién se juzga a titulo de Interviniente.

Para la Sala Penal, una interpretacion sistematica y acorde con los
lineamientos del Cddigo implica tomar como criterio fundamental, en la
interpretacion del articulo 30, el caracter calificado del sujeto activo del tipo
penal, a fin de establecer una diferencia entre lo sujetos respecto de los
cuales el delito especial exige una calificacion (Unicamente al autor o
coautores) y aquellos para quienes la calificacion es indiferente
(determinador y complice). Respecto de los primeros, la exigencia de una
calidad especial hace necesario un trato punitivo diferenciado entre
aguellos que cumplen las condiciones (y que por tanto infringieron sus
deberes especiales) y aquellos que no lo hacen, y que por tanto no pueden
ser considerados como autores sino como Intervinientes. Para los
segundos en cambio, quienes no tienen el dominio del hecho, las
condiciones especiales no son requeridas ni tienen importancia para la
ejecucion de su actuacion ilicita, la Corte Suprema encuentra que no tiene
sentido ni fundamento una disminucidn punitiva por no contar con esas
calidades. Por lo tanto, para la Sala Penal de la Corte, al Unico que podria
afectar el beneficio penal del Interviniente es al “coautor” no calificado, pues

es Unicamente para él para quien el cumplimiento de los requisitos resulta

trascendente.1’?

171 Al hacer referencia a la citada Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, se ha dicho: “En ella da una
explicacion completa sobre la manera como se integra el articulo 30 de la Ley 599 del 2000, dejando claro que en los delitos
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En el presente caso, los accionantes demandaron esta interpretacion
jurisprudencial, refiriéndose a las sentencias del 8 de junio de 2003, del 17
septiembre de 2008, del 11 de diciembre de 2012, del 12 de marzo de 2014

y del 30 de junio de 2014 de la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, en

las cuales se reitera la interpretacion atacada.’’?

Ahora bien, es claro para esta Corte que esta posicion
jurisprudencial ha sido plena y pacificamente sostenida por la Sala Penal
de la Corte Suprema. 1”3 Asi lo corrobora en su Sentencia del 25 de abril de

2017, en la que sostuvo:

“La parte final del articulo 30 de la Ley 599 de 2000, de
acuerdo con el cual ‘Al interviniente que no teniendo las
calidades especiales exigidas en el tipo penal concurra en
su realizacion, se le rebajaréa la pena en una cuarta parte’,
ha sido objeto de particular detenimiento y analitico
estudio por la doctrina de la Sala y con apego en el
discernimiento fijado en la sentencia 20704 de 2003,
reiterado con identidad de criterio a través de méas de dos
lustros en prolijas decisiones (Radicados 34253 de 2010;
37696 de 2011, 38605 de 2012; 34930, 39346, 41177 y
42312 de 2013, 43771 de 2014, 43658, 46483, 47168,
43658 y 47672 de 2016, entre otras) y en las mismas, se
ha concluido que:

especiales o de infraccion de deber los participes (determinador y cdmplice) no requieren condicion alguna al momento de
concurrir en la realizacion del tipo penal especial y esto es asi porque ninguno de ellos realiza de forma directa dicha conducta,
pues solo en el caso de la determinacion, su aporte se limita a instigar o determinar al sujeto activo calificado de la conducta
quien a lo altimo es el que realiza la conducta y en caso del cdmplice tan s6lo presta una colaboracién que resulta accesoria.
Por esta razén estos participes se excluyen de la rebaja establecida en el inciso final del Art. 30 del Cédigo Penal. Con
fundamento en lo anterior es que la Corte concluye que la aplicacion de la rebaja del interviniente es exclusiva para los
coautores intervinientes de la conducta punible especial”. Lopera, N. El interviniente, punibilidad y principio de igualdad en
el derecho penal colombiano. pag. 30. 2013.

172 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 5 de abril de 2017 (MP Luis Guillermo
Salazar Otero). Radicado 47974, caso Carlos Eduardo Meneses Cudris y otros. En aquella ocasiéon manifestd la Corte
Suprema: “Por manera que, para la Corte la figura del interviniente esta restringida con exclusividad a aquellos supuestos en
que un particular concurre a la realizacién de una conducta que exige la presencia de sujeto activo calificado, siempre y
cuando sea asimilable a la de un coautor, sélo que por no reunir las calidades especiales del tipo se hace acreedor a una rebaja
punitiva prevista en el art. 30 en mencién. De ahi que la expresion interviniente de dicho precepto, no pretende agrupar
cualquier forma de participacion delictiva (determinacién o complicidad), sino exclusivamente al coautor de delito que no
redne las caracteristicas o cualidades del tipo especial, pero que concurre a la concrecién del verbo rector, realizando la
conducta como propia.”

173 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Auto de 20 de abril de 2007 (MP Marina Pulido de Bardn);
Sentencia de 23 de mayo de 2007 (MP Julio Enrique Socha Salamanca); Auto de 15 de agosto de 2007 (MP Sigifredo
Espinosa Pérez); Sentencia de Casacion discrecional del 5 de diciembre de 2007 (MP Yesid Ramirez Bastidas); Auto del 23
de enero de 2008 (MP Augusto Ibafiez Guzman); Auto del 20 de febrero de 2008 (MP Javier Zapata Ortiz); Auto del 9 de
abril de 2008 (MP Augusto Ibafiez Guzman); Auto del 12 de mayo de 2010 (MP Yesid Ramirez Bastidas). Citadas en Lopera,
N. El interviniente, punibilidad y principio de igualdad en el derecho penal colombiano. pag. 28. 2013.
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“Sin embargo, bajo el necesario supuesto de que
en el delito propio los extrafios, valga decir el
determinador y el complice, no requieren
calidad alguna, pues aquél no ejecuta de manera
directa la conducta punible y el complice tiene
apenas una participacion accesoria, surge
evidente la exclusion que a tales participes hace
el inciso final del precitado articulo 30, ya que
si a éstos no se les exige calidad alguna, valga
decir que su condicion o no de servidor publico
no tiene incidencia alguna en la participacion
que respecto a la conducta punible despliegan,
(...) Es que, siendo absolutamente claro el
articulo 30 en sefialar que al determinador le
corresponde la pena prevista en la infraccion y
al complice esta misma rebajada en una sexta
parte a la mitad, si ellos carecen de la
cualificacion especial que el tipo penal no exige
para que su participacion se entienda
consumada, en nada desnaturaliza los
propositos del legislador, pues alin se mantiene
la unidad de imputacién, se conserva la
distincion entre formas de intervencion
principales y accesorias y se guarda la
correspondencia punitiva frente a los diversos
grados de compromiso penal.” 174

Esta posicion, de la Corte Suprema se mantiene firme y al margen
de la diversidad de opiniones que la doctrina tiene sobre esta postura, tal

como lo ha sostenido la misma Corporacion:

“De esta manera, con independencia de las referencias o
estudios que en la doctrina puedan aparecer sobre el
particular, lo cierto es que el entorno patrio la discusién ha
sido zanjada hacia aquel entendimiento, es decir, a que los
determinadores y complices en delitos especiales se les

174 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 5 de abril de 2017 (M P Luis Guillermo
Salazar Otero), Radicado 47974.
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aplica la pena dispuesta en la ley por su participacion
accesoria sin diminuentes de ninguna clase.”*"

Establecidas las anteriores premisas, la Corte Constitucional debe
concluir que constituye una interpretacion jurisprudencial vigente de la
SCPCSJ, aquella por la cual el término “Intervinientes” contenido en la
referida disposicion del Cadigo Penal, alude, exclusivamente, a quien en
concurso con el autor, realiza como suya la conducta descrita en el verbo
rector sin tener la cualificacion requerida por el tipo penal especial, y es él
el Unico destinatario de la disminucion punitiva prevista para el extraneus,

la cual, por consiguiente, no beneficia, ni al determinador, ni al complice.

Bajo esta interpretacion, y siguiendo el formato de la explicacion
sobre la postura anterior, la dosificacion punitiva establecida por el articulo
30 del Codigo Penal quedaria asi:

Autor o coautor calificado Penal Total

(PT)

Coautor no calificado Interviniente Pena =

4° inciso del Art. 30 L. PT-1/4
599 del 2000.

Determinador (con o sin Participe Pena = PT
calificacién) 2° inciso del art. 30
L. 599 de 2000.

Complice (con o sin Participe Pena =
calificacion) PT- (1/6 a ¥2)

3er inciso del art. 30 L.
599 de 2000.

175 Corte Suprema de Justicia, Auto Interlocutorio del 28 de octubre de 2015(MP José Luis Barcel6 Camacho),
AP6324 — 2015.
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La consecuencia de esta interpretacion es que el determinador

tendria —en abstracto- la pena del autor (sujeto activo calificado), puesto

que asi lo establece el inciso 2 del articulo 30 “Quien determine a otro a

realizar la conducta antijuridica incurrird en la pena prevista para la

infraccion.” El complice tendria derecho a una rebaja de la sexta parte a la

mitad de la pena (Inc. 3) y el Interviniente (entendido Unicamente como el

“coautor” no calificado) tendria derecho a una disminucion de la cuarta parte

de la sancion, segun lo determina el Gltimo inciso de la disposicién bajo la

interpretacion demanda.

De ello se puede extraer que, la interpretacion demandada genera

las siguientes conclusiones:

(i)

(i)

(iii)

(iv)

La figura del Interviniente solo opera frente a los delitos especiales, y
se refiere Unicamente a quien, en concurso con el autor, realiza la
conducta descrita en el verbo rector pero no cumple con los requisitos
exigidos por el tipo penal para constituirse como autor.

La sancién penal en abstracto para los Participes (complice y
determinador) de un delito especial no se ve afectada por el hecho de
gue tengan o no las condiciones o calidades requeridas por el tipo
penal.

Para el complice, el inciso tercero del articulo 30 del Codigo Penal
vigente determina como pena, aquella dispuesta para el delito
reducida de una sexta parte a la mitad. Esta férmula se aplica a delitos
comunes Yy delitos especiales sin ninguna distincion.

Para el determinador, la pena en abstracto sera la misma que para el
autor, tanto en delitos comunes como en delitos especiales, y en
ningin caso puede ser objeto de la disminucién punitiva del
Interviniente. Para la Corte Suprema el hecho de que el tipo especial
establezca unos requisitos para la conducta del autor (que
determinan la infraccion a un deber de especial sujecion) hace que la
conducta del “coautor” no calificado resulte menos punible, puesto
que “el desvalor de la accion y del resultado, asi como la culpabilidad
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son diferentes porque dimanan de diversos factores”. 1’® Esos
requisitos no son exigidos en cambio frente a la conducta del
determinador, por lo que su punibilidad serda en principio idéntica
independientemente si cuenta o no con las calidades del tipo.

Por lo tanto, y bajo las exigencias de esta Corporacion, se puede
verificar que la interpretacion jurisprudencial atacada constituye una norma
de derecho viviente en tanto: (1) se trata de una interpretacién judicial
consistente, y se ha mantenido uniforme por casi tres lustros; (2) en
segundo lugar, la interpretacién judicial esta consolidada, y como lo
demuestran las sentencias de casacion citadas que reiteran la posicion de
las segundas instancias, es una interpretacion que se ha extendido dentro
de la correspondiente jurisdiccion; y, (3) se trata de una interpretacion

judicial relevante para fijar el significado de la norma objeto de control y

para determinar los efectos de la norma demandada.”’

3.2. El examen de igualdad sobre el trato diferenciado entre
participes extraneus e Intervinientes (definidos como coautores no

calificados) en los delitos especiales

Como se indico en el recuento jurisprudencial aplicable a este caso,
la Corte ha determinado que el primer paso a seguir para adelantar un
examen de igualdad consiste en establecer el término de comparacion, a
fin de definir si los sujetos sobre los cuales se estaria generando una

diferenciacion irrazonable, en realidad son comparables.

Para los accionantes la vulneracion del derecho a la igualdad se da
porque a los participes no calificados: instigadores y complices, se les trata

de forma diferente que al Interviniente. Esta vulneracién se generaria

176 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 17 de
septiembre de 2008 (MP Javier Zapata Ortiz), radicado 26410.

177 Estos requisitos para el estudio de una interpretacion jurisprudencial entendida como “derecho viviente”
fueron enunciados en la Sentencia de la Corte Constitucional C-557 de 2001 (MP Manuel José Cepeda Espinosa). Reiterada,
entre muchas otras, en las sentencias C-426 de 2002 (MP Rodrigo Escobar Gil), C-569 de 2004 (MP. Rodrigo Uprimny
Yepes), C-987 de 2005 (MP Humberto Sierra Porto) y C-258 de 2013 (MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; SV Gabriel Eduardo
Mendoza; SPV Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), C-418 de 2014 (MP Maria Victoria Calle Correa, C-284 de 2015 (MP Mauricio
Gonzalez Cuervo; SV Gloria Stella Ortiz Delgado; AV Maria Victoria Calle Correa, Luis Guillermo Guerrero Pérez, Jorge
Ivan Palacio Palacio).
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porque “los coautores no cualificados y los participes no cualificados de un
delito especial si se encuentran en idéntica situacion en lo que hace a las
razones que justifican la rebaja punitiva consagrada en el inciso final del
articulo 30 del Cddigo Penal; de modo que no existe una razén

constitucionalmente admisible para reconocer la disminucion punitiva

aquellos y no a éstos”.1"®

Siguiendo el examen planteado, en primer lugar le corresponde a la
Corte establecer el criterio de comparacion: patrén de igualdad o tertium
comparationis, esto es, determinar si los supuestos de hecho o de derecho
son susceptibles de compararse y si se compara sujetos de la misma

naturaleza.

3.2.1. La comparacion entre coautores y participes que son

extraneus en un delito especial

El término de comparacion propuesto en la demanda se plantea
entre sujetos que concurren en la realizacion de un tipo especial, bajo el
argumento de que el elemento mas importante para agrupar a los sujetos
gue concurren en la participacion del delito especial a la hora de tasar la
punibilidad de la conducta es el de verificar si los agentes cuentan o no con
las calidades exigidas en el tipo. Asi, para los demandantes resultaria mas
importante las caracteristicas de extraneus o intraneus del tipo, -esto es de
si cumplen o no con los requisitos del tipo especial — que las diferencias en
los roles desempefiados en la comision del delito (como autores o

participes).

Segun los accionantes es la condicion de extraneus, comun entre los
instigadores, complices y coautores no calificados, aquella que debe
imperar para la disminucion punitiva, por lo cual, la interpretacion de la

Corte Suprema que beneficia unicamente a los “coautores” no calificados,

178 Expediente D-11917, folio 36. Texto de la demanda.
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constituye una discriminacién contra los demas concurrentes no calificados

del delito especial.

Los sujetos comparables para este examen son por lo tanto, por una
parte los “coautores” no calificados, y por el otro los participes (cémplices
e instigadores) que no tengan las calidades exigidas por el tipo penal
especial. Al margen de las diferencias que en el plano juridico existen entre
estos dos grupos de sujetos, es claro para esta Corte que se trata de
sujetos comparables entre quienes es posible realizar un examen de
igualdad. Por lo que se procedera a definir si en el plano factico y en el
plano juridico existe un trato desigual entre iguales o igual entre desiguales.

3.2.2. Los Participes y los coautores en un delito especial se
encuentran en planos distintos en cuanto a la exigibilidad de las
condiciones del tipo penal especial

Esta Corte ha sostenido que una de las reglas para aplicar el
principio de igualdad es la de “dar un trato diferente a situaciones de hecho
gue presenten similitudes y diferencias, cuando las segundas sean mas
relevantes que las primeras”.!’”® Para analizar este punto, inicialmente la
Corte va a establecer si con la interpretacion atacada se constituye un trato
diferenciado, para luego revisar si dicho trato diferenciado se da entre
sujetos principalmente iguales o diferentes.

179 Corte Constitucional, Sentencias C-862 de 2008 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra), C-818 de

2010 (MP Humberto Antonio Sierra Porto; AV Nilson Pinilla Pinilla, Luis Ernesto Vargas Silva),
C-250 de 2012 2012 (MP Humberto Sierra porto), C-015 de 2014 (MP Mauricio Gonzalez Cuervo),
C-239 de 2014 (MP Mauricio Gonzalez Cuervo; AV Luis Ernesto Vargas Silva, Jorge Ivan Palacio
Palacio, Nilson Pinilla Pinilla), C-240 de 2014 (MP Mauricio Gonzélez Cuervo; APV Luis Ernesto
Vargas Silva), C-811 de 2014 (MP Mauricio Gonzalez Cuervo) y C-329 de 2015 (Mauricio
Gonzalez Cuervo; AV Gloria Stella Ortiz Delgado). Reiterada en la C-104 de 2016 (MP Luis
Guillermo Guerrero Pérez; AV Maria Victoria Calle Correa, Luis Ernesto Vargas Silva). En estos
casos, la Corte reiter6 el caracter relacional, en el contexto de la accion publica de
inconstitucionalidad pues la igualdad requiere de una comparacion entre dos regimenes juridicos.
Al respecto, esta comparacidn no se extiende a todo el contenido del régimen, sino que se centra en
los aspectos que son relevantes para analizar el trato diferente y su finalidad. El analisis de la
igualdad da lugar a un juicio tripartito, pues involucra el examen del precepto demandado, la
revision del precepto respecto del cual se alega el trato diferenciado injustificado y la consideracion
del propio principio de igualdad.
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Al respecto, tal como lo pudo verificar esta Corporacion en la
sentencia C-1122 de 2008, la jurisprudencia vigente de la SCPCSJ toma

una postura en cuanto a la interpretacion del término “Intervinientes”
contenido en el inciso final del articulo 30 de la Ley 599 de 2000, cuyo

resultado es un trato diferenciado entre quienes concurren a la realizacién
del delito especial. En dicha ocasion, la Corte Constitucional se concentr6
en resolver el problema concreto de la distincion punitiva legal entre los
servidores publicos y aquellos que no lo son, respecto de los delitos con
sujeto activo calificado — servidor publico-, y aunque la identifico, decidié no
adentrarse en el test de igualdad sobre la diferencia de trato entre
complices, determinadores y coautores no calificados. Al respecto dijo la

Corte:

“Con todo, considera la Corte que no le corresponde
pronunciarse, desde una perspectiva constitucional, por
uno u otro extremo interpretativo, como quiera que la
solucion del problema juridico planteado y al que se
contrae el anélisis de constitucionalidad en la presente
providencia, es la misma, independientemente de la
opcion que sea elegida, esto es, establecer si hay una razén
que explique la diferencia de pena entre el servidor publico
y el extrafio. Quedan, por consiguiente, por fuera del
ambito del pronunciamiento de la Corte los problemas de
igualdad que puedan plantearse en torno a la
jurisprudencia vigente de la Sala de Casacién Penal de la
Corte Suprema de Justicia por la diferencia de trato gue de
ella resulta para los extranei, segun que sean
determinadores o cémplices, por un lado, 0 coautores no
cualificados, por otro.”8!

180

Ley 599 de 2000, articulo 30. “Participes. Son participes el determinador y el
cémplice.\\ Quien determine a otro a realizar la conducta antijuridica incurrira en la pena
prevista para la infraccion.\\Quien contribuya a la realizacion de la conducta antijuridica o
preste una ayuda posterior, por concierto previo o concomitante a la misma, incurrird en la
pena prevista para la correspondiente infraccion disminuida de una sexta parte a la
mitad.\\Al interviniente que no teniendo las calidades especiales exigidas en el tipo penal
concurra en su realizacion, se le rebajara la pena en una cuarta parte.”

181 Corte Constitucional, Sentencia C-1122 de 2008 (MP Rodrigo Escobar Gil; AV
Jaime Araujo Renteria, Rodrigo Escobar Gil; SPV Nilson Pinilla Pinilla). En este caso, la
Corte declar6 la exequibilidad del articulo 30 de la Ley 599 de 2000, por el cargo planteado
respecto de la diferencia de trato entre particular y servidor publico para los delitos con
sujeto activo calificado. Subraya fuera del texto original.
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Es claro para esta Corporacion que la interpretacion atacada genera
una diferencia de trato, por cuanto solo los coautores no calificados de un
delito especial entran en la categoria de Intervinientes y pueden ser
beneficiarios de la disminucion punitiva de la cuarta parte de la pena,
excluyendo de este beneficio a los participes que no tengan las calidades

del tipo penal especial.

Ahora bien, le corresponde a la Corte establecer si esta diferencia
de trato se da entre sujetos iguales o desiguales. Al respecto cabe recordar
que “la sola circunstancia de encontrarse sometido a un proceso penal, sea
en etapa instructiva o durante el juicio, es un criterio de igualacion que si
bien resulta en principio relevante (...), no es suficiente para, a partir de él,
predicar la igualdad de todos los sujetos que se encuentren en dicha

situacion y pretender entonces deducir exactamente las mismas

consecuencias juridicas”.*%?

Pese a las multiples discusiones sobre las formas de asumir los
distintos grados de autoria o participacion, existe una coincidencia general
en la doctrina y en la jurisprudencia nacional, sobre la importancia de las
diferencias que caracterizan a estos sujetos y de las cuales provienen los

distintos tratamientos punitivos que la ley les otorga.

Basicamente, en el derecho penal que actualmente rige en
Colombia, existe un consenso en que la diferencia general entre unos y
otros radica en que la autoria (o coautoria) requiere del dominio del hecho,

y para el caso de los delitos especiales, en la infraccion de un deber de

182 Corte Constitucional, Sentencia C-545 de 2008 (MP Nilson Pinilla Pinilla; SV
Humberto Sierra Porto). En este caso, la Corte declar6 la exequibilidad de la
expresion “Los casos de que trata el numeral 3° del articulo 235 de la Constitucion Politica
continuaran su trdmite por la Ley 600 de 2000, contenida en el inciso primero del articulo
533 de la Ley 906 de 2004, en el entendido de que el legislador debe separar, dentro de
la misma Corte Suprema de Justicia, las funciones de investigacion y juzgamiento de los
miembros del Congreso, de acuerdo con las consideraciones expuestas en la parte motiva
de esta sentencia, para las conductas punibles cometidas a partir del 29 de mayo de 2008.



280

especial sujecion por quien realiza como suya la conducta descrita en el

verbo rector, es decir por el autor (o coautores).

En efecto, en el caso de los delitos especiales, la ley exige a quienes
fungen como autores, el cumplimiento de unas calidades que se traducen
en un deber especial y se suman al dominio del hecho, por lo que resultan
indispensables para la comision del delito. En esos casos, la exigencia de
esas calidades no es un elemento de agravacion punitiva como una sancion
adicional para quienes llenen las condiciones, sino que se trata de un
requisito para la autoria del delito, sin el cual no es posible que el mismo se
lleve a cabo.

Estos requisitos se exigen como condiciébn necesaria para que el
delito especial pueda llevarse a cabo, Gnicamente al autor o coautores. En
cambio, para los Participes del delito especial, dichas calidades resultan
irrelevantes para la consumacion de las labores de complicidad o
instigacion en un delito especial. En otras palabras, la infraccién del deber
especial solo es relevante para quienes realizan como suya la conducta

descrita en el tipo penal, es decir, para quienes actian como autores.

La sola redaccién de los tipos penales especiales en la Ley 599 de
2000 permite verificar, con toda claridad, esa circunstancia. Esta categoria
de delitos inician su redaccién describiendo las calidades o circunstancias

exigidas al autor para que se configure el delito.

Asi, en la Ley 599 de 2000, se puede distinguir facilmente entre
delitos con: a) sujeto activo indeterminado, que no requieren de una
condicion o cualificacion para quien ejecute la conducta y; b) sujeto activo

cualificado, que exigen una calidad especial a quien comete la conducta.

Esto Ultimo sucede, por ejemplo, con: “llJa madre que...” (Arts. 108, 128),83

183 Ley 599 de 2000, articulo 108. Muerte de hijo fruto de acceso carnal violento,
abusivo, o de inseminacion artificial o transferencia de évulo fecundado no consentidas.
La madre que durante el nacimiento o dentro de los ocho (8) dias siguientes matare a su
hijo, fruto de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, o abusivo, o de inseminacion
artificial o transferencia de 6vulo fecundado no consentidas, incurrird en prisién de cuatro
(4) a seis (6) afos. \\ Articulo 128. Abandono de hijo fruto de acceso carnal violento,
abusivo, o de inseminacion artificial o transferencia de 6vulo fecundado no consentidas.
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“le]l juez que...” (Art. 177),18% “e]l concesionario, representante legal,
administrador o empresario legalmente autorizado para la explotacién de
un monopolio rentistico, que...” (Art. 313),%8 “[e]l director, administrador,

representante legal o funcionario de las entidades sometidas a la
inspeccion y vigilancia de las Superintendencias Bancaria, de Valores o de

Economia Solidaria, que...” (Arts. 314, 315)*8 “[e]l extranjero que...” (Art.

329),187 “[e]l agente retenedor o autorretenedor que...” (Art. 402),88 “lejI

La madre que dentro de los ocho (8) dias siguientes al nacimiento abandone a su hijo fruto
de acceso o acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de inseminacion artificial o
transferencia de 6vulo fecundado no consentidos, incurrird en prision de uno (1) a tres (3)
afos.

184 Ley 599 de 2000, articulo 177. “Desconocimiento de habeas corpus. El juez
que no tramite o decida dentro de los términos legales una peticiéon de habeas corpus o
por cualquier medio obstaculice su tramitacién, incurrird en prisiéon de dos (2) afios a cinco
(5) anos y pérdida del empleo o cargo publico.”

185 Ley 599 de 2000, articulo 313. “Evasion fiscal. EI concesionario, representante
legal, administrador o empresario legalmente autorizado para la explotacién de un
monopolio rentistico, que incumpla total o parcialmente con la entrega de las rentas
monopolisticas que legalmente les correspondan a los servicios de salud y educacion,
incurrird en prisién de dos (2) a seis (6) afios y multa hasta de cincuenta mil (50.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes. (...)”

186 Ley 599 de 2000, articulo 314. “Utilizacion indebida de fondos captados del
publico. El director, administrador, representante legal o funcionario de las entidades
sometidas a la inspeccion y vigilancia de las Superintendencias Bancaria, de Valores o de
Economia Solidaria, que utilizando fondos captados del publico, los destine sin
autorizacion legal a operaciones dirigidas a adquirir el control de entidades sujetas a la
vigilancia de las mencionadas superintendencias, o de otras sociedades, incurrird en
prision de dos (2) a seis (6) afios y multa hasta de cincuenta mil (50.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes.” \\ Articulo 315. “Operaciones no autorizadas con accionistas
0 asociados. El director, administrador, representante legal o funcionarios de las entidades
sometidas al control y vigilancia de las Superintendencias Bancaria o de Economia
Solidaria, que otorgue créditos o efectie descuentos en forma directa o por interpuesta
persona, a los accionistas o asociados de la propia entidad, por encima de las
autorizaciones legales, incurrira en prision de dos (2) a seis (6) afios y multa hasta de
cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.”

187 Ley 599 de 2000, articulo 329. “Violacion de fronteras para la explotacion de
recursos naturales. Modificado por el art. 30, Ley 1453 de 2011. El extranjero que realizare
dentro del territorio nacional acto no autorizado de explotacion de recursos naturales,
incurrira en prision de cuatro (4) a ocho (8) afios y multa de 100 a 30.000 salarios minimos
legales mensuales vigentes.”

188 Ley 599 de 2000, Articulo 402. “Omisién del agente retenedor o recaudador. El
agente retenedor o autorretenedor que no consigne las sumas retenidas o autorretenidas
por concepto de retencion en la fuente dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha
fijada por el Gobierno Nacional para la presentacion y pago de la respectiva declaracion
de retencion en la fuente o quien encargado de recaudar tasas o contribuciones publicas
no las consigne dentro del término legal, incurrird en prision de tres (3) a seis (6) afios y
multa equivalente al doble de lo no consignado sin que supere el equivalente a cincuenta
mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.(...)"
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agente de la fuerza publica que...” (Art. 424),'8% “[e]l colombiano que...”

(Arts. 456, 457, 458 y 462),'%° e igualmente sucede con el delito de traicién

diplomatica: “El que encargado por el Gobierno Colombiano de gestionar

algun asunto de Estado con gobierno extranjero o con persona o con grupo

de otro pais o con organismo internacional, actte...”%*

La ley penal ha previsto especialmente el caso de “[e]l servidor
publico que...”, no sélo en el titulo de los delitos contra la Administracion
Publica,*®? sino también, por ejemplo, en el titulo de los delitos contra la
libertad individual y otras garantias, delitos contra la fe puablica, contra el

orden econdémico y social, y el de los delitos contra mecanismos de

participaciéon democratica. %3

189 | ey 599 de 2000, Articulo 424. “Omision de apoyo. El agente de la fuerza
publica que rehdse o demore indebidamente el apoyo pedido por autoridad competente,
en la forma establecida por la ley, incurrird en prision de uno (1) a cuatro (4) afios e
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas por cinco (5) afios.”

190 | ey 599 de 2000, Articulo 456. “Hostilidad militar. EI colombiano, aunque haya
renunciado a la calidad de nacional, o el extranjero que deba obediencia al Estado
Colombiano, que intervenga en actos de hostilidad militar o en conflictos armados contra
la patria, incurrira en prisién de diez (10) a veinte (20) afios.

Si como consecuencia de la intervencion, se pone en peligro la seguridad del
Estado o sufren perjuicio sus bienes o las fuerzas armadas, la pena se aumentara hasta
en una tercera parte.” \\ Articulo 457. “Traicién diplomatica. El que encargado por el
Gobierno Colombiano de gestionar algun asunto de Estado con gobierno extranjero o con
persona o con grupo de otro pais 0 con organismo internacional, actle en perjuicio de los
intereses de la Republica, incurrird en prision de cinco (5) a quince (15) afios. Si se
produjere el perjuicio, la pena se aumentara hasta en una tercera parte.” \\ Articulo
458. “Instigacién a la guerra. El colombiano, aunque haya renunciado a la calidad de
nacional, o el extranjero que deba obediencia al Estado, que realice actos dirigidos a
provocar contra Colombia guerra u hostilidades de otra u otras naciones, incurrira en
prision de diez (10) a veinte (20) afios. Si hay guerra o se producen las hostilidades, la
pena imponible se aumentara hasta en una tercera parte.” Articulo 462. “Aceptacion
indebida de honores. El colombiano que acepte cargo, honor, distincion o mereced de
Estado en hostilidad, guerra o conflicto armado con la patria, incurrira en multa.”

101 Ley 599 de 2000, Articulo 457. “Traicion diplomética. El que encargado por el
Gobierno Colombiano de gestionar alglin asunto de Estado con gobierno extranjero o con
persona o con grupo de otro pais 0 con organismo internacional, actle en perjuicio de los
intereses de la Republica, incurrird en prision de cinco (5) a quince (15) afios. Si se
produjere el perjuicio, la pena se aumentara hasta en una tercera parte.”

192 1 ey 599 de 2000, TITULO XV “Delitos contra la Administraciéon Publica.”
Articulos 397 a 434.

193 | ey 599 de 2000, TITULO II, Capitulo Cuarto, De la detencién arbitraria. Articulo
174. “Privacion ilegal de libertad. El servidor publico que abusando de sus funciones, prive
a otro de su libertad, incurrird en prision de tres (3) a cinco (5) afios.” \\ Articulo
175. “Prolongacioén ilicita de privacion de la libertad. El servidor publico que prolongue
ilicitamente la privacion de libertad de una persona, incurrira en prision de tres (3) a cinco
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Finalmente, los delitos contra personas y bienes protegidos por el
DIH, 1% requieren que quien cometa el acto punible sea un actor del
conflicto armado, esto es que actue “con ocasion y en desarrollo de conflicto
armado”. Sin esta condicién, no es posible cometer delitos como el

homicidio en persona protegida, o el reclutamiento forzado.%°

(5) afios y pérdida del empleo o cargo publico.” \\ Articulo 176. “Detencion arbitraria
especial. El servidor publico que sin el cumplimiento de los requisitos legales reciba a una
persona para privarla de libertad o mantenerla bajo medida de seguridad, incurrird en
prisién de tres (3) afios a cinco (5) afios y pérdida del empleo o cargo publico. Articulo
190. Violacién de habitacion ajena por servidor publico. El servidor publico que abusando
de sus funciones se introduzca en habitacion ajena, incurrird en multa y pérdida del empleo
o cargo publico.” \\ TITULO IX, Capitulo Tercero, De la falsedad en Documentos, Articulo
286 “Falsedad ideolégica en documento publico. El servidor publico que en ejercicio de
sus funciones, al extender documento publico que pueda servir de prueba, consigne una
falsedad o calle total o parcialmente la verdad, incurrird en prisién de cuatro (4) a ocho (8)
afios e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a diez
(10) afos.” \\ TITULO X Delitos contra el orden econémico y social.
Articulo 322. “Favorecimiento por servidor publico. El servidor publico que colabore,
participe, transporte, distribuya, enajene o de cualquier forma facilite la sustraccion
ocultamiento o disimulo de mercancias del control de las autoridades aduaneras, o la
introduccién de las mismas por lugares no habilitados, u omita los controles legales o
reglamentarios propios de su cargo para lograr los mismos fines, cuando el valor de la
mercancia involucrada sea inferior a cien (100) salarios minimos legales mensuales
vigentes, incurrird en multa de trescientos (300) a mil quinientos (1.500) salarios minimos
legales mensuales vigentes, sin que en ningln caso sea inferior al doscientos por ciento
(200%) del valor CIF de los bienes involucrados, e inhabilitacion para el ejercicio de los
derechos y funciones publicas de tres (3) a cinco (5) afios.” \ TITULO XIV Delitos contra
mecanismos de participacion democrética. Articulo 392. “Favorecimiento de voto
fraudulento El servidor publico que permita suplantar a un ciudadano o a un extranjero
habilitado por la ley, o votar mas de una vez o hacerlo sin derecho, incurrira en prisién de
uno (1) a cuatro (4) afos. Articulo 393. Mora en la entrega de documentos relacionados
con una votacién. El servidor publico que no haga entrega oportuna a la autoridad
competente de registro electoral, sellos de urna o de arca triclave, incurrira en prision de
uno (1) a tres (3) afios.”

194 | ey 599 de 2000, Titulo II, Capitulo Unico.

195 Pese a que existe alguna ambigliedad en la materia, porque los tipos penales
se refieren en general a “el que...” es el marco en que se realiza la conducta lo que implica
la calidad del autor. En términos mas precisos, podrian cometer estos tipos penales los
miembros de la fuerza publica, los miembros de grupos armados irregulares que se
enfrenten contra el Estado, y los civiles que participen directamente en las hostilidades, -
durante su participacion. Precisamente, la Corte Suprema de Justicia en su Sentencia del
28 de Agosto de 2013 (MP Maria Del Rosario Gonzalez Mufioz, sostuvo: “es pertinente
recordar que en la exposicion de motivos del proyecto de ley presentado por el entonces
Fiscal General de la Nacién, que a la postre culmind con la expedicion de la Ley 599 de
2000, sobre el titulo de los “Delitos contra personas y bienes protegidos por el derecho
Internacional Humanitario”, se expuso: “Con ocasién del conflicto armado interno que
padece Colombia, muchas de las conductas vulneratorias (sic) o amenzadoras (sic) de
Derecho Humanos, constituyen a la vez violaciones al Derecho Internacional Humanitario.
Son ellas acciones u omisiones con las cuales quienes participan directamente de las
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Otra situacion ocurre con los llamados delitos de propia mano, -
mencionados por algunos de los intervinientes-1%%, que no son delitos con
sujeto activo cualificado pero requieren que el autor sea quien ejecute
directamente la accion excluyendo la posibilidad de actuar a través de otros,
tal como sucede, por ejemplo con los delitos del “TITULO IV, Delitos Contra
La Libertad, Integridad Y Formacion Sexuales. Capitulo Primero”, que se

refieren puntualmente a: “[e]l que realice...” (arts. 205, 206, 207, 209)'%7 o

“le]l que acceda...” (arts. 208 y 210).1%® Sobre esta categoria y sobre la
posible responsabilidad penal de quienes ordenan la comisién de estos
actos punibles, existe actualmente una profunda discusion relacionada con
la investigacion y procesamiento de los delitos de violencia sexual

cometidos en el marco del conflicto armado.

En todos los tipos penales revisados existe una circunstancia comun
y es que la exigencia de una calidad especial se hace Unicamente para el
autor del delito, y tiene tal entidad, que el delito (la infraccion del deber

especial) solo puede configurarse si quien realiza la accidén punible cumple

hostilidades — los combatientes — incumplen los deberes o quebrantan las prohibiciones
que les ha impuesto el articulo 3° comn a los cuatro Convenios de Ginebray el protocolo
Il adicional.

19 pPara el Profesor Fernando Velasquez, la figura del Interviniente resulta
relevante para el caso de los delitos de propia mano, porque permite sancionar penalmente
a quienes en realidad participan con dominio del hecho en conjunto con otro autor, pero
no comete directamente el hecho punible.

197 Ley 599 de 2000, articulo 205. “Acceso carnal violento. El que realice acceso
carnal con otra persona mediante violencia, incurrir en prisién de ocho (8) a quince (15)
afos.” Articulo 206. “Acto sexual violento. El que realice en otra persona acto sexual
diverso al acceso carnal mediante violencia, incurrira en prision de tres (3) a seis (6) afios.”
Articulo 207. “Acceso carnal o acto sexual en persona puesta en incapacidad de resistir.
El que realice acceso carnal con persona a la cual haya puesto en incapacidad de resistir
0 en estado de inconsciencia, o en condiciones de inferioridad siquica que le impidan
comprender la relacion sexual o dar su consentimiento, incurrira en prision de ocho (8) a
quince (15) afos. \\ Si se ejecuta acto sexual diverso del acceso carnal, la pena sera de
tres (3) a seis (6) afos.” Articulo 209. “Actos sexuales con menor de catorce afios. El que
realizare actos sexuales diversos del acceso carnal con persona menor de catorce (14)
afios 0 en su presencia, o la induzca a practicas sexuales, incurrira en prision de tres (3)
a cinco (5).”

198 Ley 599 de 2000, articulo 208. Acceso carnal abusivo con menor de catorce
afios. El que acceda carnalmente a persona menor de catorce (14) afos, incurrira en
prision de cuatro (4) a ocho (8) afnos.” Articulo 210. “Acceso carnal o acto sexual abusivos
con incapaz de resistir. El que acceda carnalmente a persona en estado de inconsciencia,
0 que padezca trastorno mental o que esté en incapacidad de resistir, incurrird en prision
de cuatro (4) a ocho (8) afios.\\ Si no se realizare el acceso sino actos sexuales diversos
de él, la pena sera de tres (3) a cinco (5) afios de prision.”
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con las condiciones requeridas por el tipo penal. Aquel que instiga a la
comision del delito, o que presta una ayuda que no resulta esencial para su
comision, no requiere cumplir con esas calidades especiales, y en realidad
resulta irrelevante que cuente o no con dichas condiciones a la hora de

verificar su actuacion en tanto que Participes.

Al tratarse de una calidad exigida como requisito al autor (y
Gnicamente al autor), se genera, en caso de que un coautor no cumpliese
con ella, una consecuencia que obliga, segun la doctrina escogida, o bien
a la fractura del tipo penal, -por lo que a quien tiene en apariencia el dominio
del hecho pero no las calidades habra que imputarle un tipo penal diferente-
, 0 bien, a la calificacion a titulo de Interviniente para el “coautor” no

calificado, lo que permite mantener la unidad de la imputacién.

En lo que atafie a los Participes, el no cumplir con las condiciones
del tipo penal especial no afecta la posibilidad de realizar sus respectivas
conductas de participacion en el ilicito.*®® Por su puesto, el juez penal, en
cada caso concreto, dentro del &mbito de interpretacién y aplicacion que le
corresponde, bajo la valoracion de las pruebas y los hechos, es quien debe
determinar el quantum punitivo concreto aplicable a cada caso, pero bajo
el ambito estrictamente constitucional que es el que corresponde evaluar
en esta ocasion, es claro que existen diferencias relevantes entre participes
y autores en lo que respecta a la funcion que cumplen las condiciones

exigidas por un tipo penal especial.

Por lo tanto para esta Corporacién, la diferencia de trato establecida
por la interpretacion atacada no se realiza entre sujetos que estén en un
plano de estricta igualdad, sino antes por el contrario, entre sujetos cuyas
diferencias, por el rol que desempefian en la realizacion de una conducta
tipica especial, pueden resultar relevantes para la valoracion de su

responsabilidad.

190 Si bien el que ostenten o no ciertas calidades puede ser considerado como
elemento de agravacion o atenuacion punitiva en algunos casos, esa consideracion es
independiente a la naturaleza especial del tipo penal, y no tiene repercusiones directas en
la calificacion de la conducta.
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Ahora bien, es necesario resaltar que la mayor o menor relevancia
gue tenga la caracteristica de extraneus de los Participes en un delito
especial depende de la posicion dogmatica a partir de la cual se aborde la
cuestion, bajo el entendido de que la razonabilidad de cada una de esas
posturas tiene un fundamento tedrico complejo y es una funcién
constitucional de la Corte Suprema de Justicia, dentro de su amplio ambito
hermenéutico y aplicacion de la ley, escoger aquellas interpretaciones que
resulten mas aptas e idéneas en el marco de los principios y derechos
constitucionales, de la politica criminal y de la legislacion penal del pais. La
funcién de la Corte Constitucional en la materia se limita a verificar que las
posturas escogidas no resulten contrarias a la Carta Politica, pero de
ninguna forma puede considerarse que dicho examen se convierte en una
toma de postura a favor de una teoria y menos aun, en una limitacion para
gue la Corte Suprema de Justicia pueda variar su capacidad interpretativa
cuando asi lo vea adecuado.

3.2.3. Lajustificacion constitucional del trato penal diferenciado entre

los Participes y los “coautores” extraneus de un tipo penal especial

Como tercer paso del juicio de igualdad, le corresponde a la Corte
averiguar si la diferencia de trato esta constitucionalmente justificada, es
decir, si las situaciones objeto de la comparacién ameritan un trato diferente
desde la Constitucion. Para ello la Corte debe definir cual es el rigor del

juicio de igualdad que debe utilizar.

Para este caso, la Corte aplicara un test leve de igualdad a partir de
las siguientes razones: (i) la regulacion en materia penal es una materia en
la que el legislador tiene a amplio margen de configuracion; (i) la
interpretacion jurisprudencial de las disposiciones penales es una
competencia constitucionalmente atribuida a la Corte Suprema de Justicia,
(iii) la interpretacién demandada no afecta a grupos sociales especificos, ni
se fundamenta en criterios sospechosos de discriminacion; (iv) el beneficio

punitivo sobre el cual recae el trato desigual no constituye, en si mismo, un
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derecho constituciona y finalmente (v) dadas las relevantes diferencias

entre los sujetos comparados, la Corte no aprecia prima facie una amenaza

frente al derecho sometido a controversia.

En ese sentido, la Corte debe proceder a verificar que el fin buscado

con la medida y el medio empleado para ello no estén constitucionalmente

prohibidos, asf como la idoneidad del medio para la consecucién del fin.2%!

Al respecto es necesario recordar que la SCPCSJ ha reiterado su
explicacion sobre la finalidad que persigue la norma creada a partir de su
interpretacion, con las siguientes palabras: “se mantiene la unidad de
imputacién, se conserva la distincibn entre formas de intervencion
principales y accesorias y se guarda la correspondencia punitiva frente a

los diversos grados de compromiso penal.”?%?

Asi entonces, segun lo que afirma en su jurisprudencia, lo que busca
la Corte Suprema de Justicia es interpretar la disposicion de tal manera que
no se afecte el sistema penal como un todo, y que por el contrario, se
mantengan los delicados equilibrios que requiere la aplicacién del derecho
punitivo para mantener la sistematicidad de las normas y la armonia de las
disposiciones. Esta finalidad no esta prohibida por la Carta Politica, por el
contrario, resulta coherente con la atribucidon que la Constitucion le da a la
Corte Suprema de Justicia para escoger, de entre las distintas posturas
dogméticas que resulten razonables, aquellas que mejor sirvan a las

necesidades juridicas del pais.

Para lograr ese objetivo, la SCPCSJ adelanta una interpretacion
reiterada y consistente por la cual, el inciso 4° del articulo 30 (Ley 5999 de

2000) que se refiere al “Interviniente” y a su dosificacion punitiva en

“’El trato diferente en este caso, se da frente a la reduccién de una cuarta parte
de la pena aplicable. Se trata de un beneficio punitivo frente al cual el legislador tiene un
amplio margen de configuracién y no de un derecho constitucional. Dicho de otro modo,
no existe un derecho constitucional a la reduccién de una parte de la pena para quienes
sean participes extraneus de un delito con sujeto activo calificado.

“'Ver considerando 2.2.2. de esta decision.

22 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 5 de abril de 2017 (MP Luis Guillermo
Salazar Otero), Radicado 47974.
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abstracto, se aplica inicamente al “coautor” no calificado del delito especial.
Excluye del beneficio penal a complices e instigadores. Tampoco existe en
la Carta Politica ninguna prohibicién sobre el medio utilizado.

La Constitucion no prohibe que las altas Cortes se inclinen por una
u otra posicién interpretativa o dogmatica. Mientras dicha interpretacién no
sea contraria a los derechos o principios constitucionales, es una atribucion
constitucional de las Altas Cortes interpretar el derecho vy fijar el contenido
y alcance de las normas. Asi pues, habida cuenta de que se trata de una
posicion dogmatica, que si bien es objeto de oposiciones académicas, no
resulta contraria a la Carta Politica, no es labor de la Corte Constitucional
entrar a escoger las corrientes dogmaticas que le parezcan mejores e
imponerlas a las demas Cortes. Como bien lo ha dicho esta Corporacion,
las Altas Cortes, son los expertos a los cuales la Constitucion ha dejado la
tarea de interpretar, para su materia especifica, las normas que desarrollen

las distintas ramas del derecho en Colombia.

Finalmente, para esta Corte es claro que el medio resulta idéneo
para el resultado buscado, pues al fijar el criterio en las calidades exigidas
al autor, y a partir de la idea de que dichas calidades se exigen
exclusivamente al autor y no a los participes, se permite punir a quien, pese
a realizar como suya la conducta descrita en el tipo, por no cumplir con las
condiciones requeridas, no le era exigible el deber legal infringido. En ese
sentido la interpretacion de la SCPCSJ es un medio util para mantener la
unidad de imputacion.

En concordancia con lo anterior y con el inciso 2°y 3° del articulo 30
de la Ley 599 de 2000, la interpretacion del inciso 4° resulta atil para
mantener la correspondencia punitiva frente a los diversos grados de
compromiso penal. Tanto para el instigador como para el cémplice, el
articulo 30 consagra la correspondiente configuracion punitiva. El inciso 4°
hace lo mismo con el “coautor” no calificado, que no estaba incluido en los
anteriores incisos y que con ello queda con una dosificacion precisa. Por lo
tanto, concluye esta Corte que el medio resulta idoneo para alcanzar los
fines perseguidos.
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LA INTERPRETACION POR LA CUAL EL CONCEPTO DE
INTERVINIENTE (ART. 30, INC. 4°, Ley 599 DE 2000) NO COBIJA A LOS
PARTICIPES EXTRANEUS, NO ES CONTRARIA AL PRINCIPIO DE
IGUALDAD.

Para establecer cudl es la amplitud del &mbito de interpretacion que
tiene la SCPCSJ, esta Corte reiter6 que en materia de derecho penal, la
Constitucion le reconoce al legislador un amplio margen, no solo para la
configuracion de los delitos y las penas, sino incluso de los procedimientos
para llevar a la practica dichas normas. No se trata de una materia
especialmente regulada por la Constitucion o que requiera de leyes de una
naturaleza supra legal, sino que los parametros constitucionales en la
materia se limitan a principios constitucionales y derechos fundamentales

gue deben ser respetados.

A su vez, la Corte Constitucional es consciente de que, incluso si la
legislaciéon es muy precisa, el derecho penal es una fuente de amplios
analisis y debates doctrinales dirigidos a dotar de coherencia y sentido a
las normas que lo componen, en tanto que sistema l6gico que justifique y
haga razonable las sanciones y las diferencias de punibilidad, todo ello en
la busqueda de hacer la tarea del juez una labor legitima, objetiva e

imparcial.

En ese amplio espectro de doctrinas penales, que interpretan de tan
distantes formas el derecho penal y que consecuentemente generan
resultados disimiles frente a los administrados, es una labor esencial de la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ser el intérprete calificado de
las normas penales en Colombia para evitar las confusiones que surgen de
la diversidad doctrinal y establecer, como regla, la forma en que los jueces
de instancia deben entender y aplicar las normas punitivas en el pais. La
importancia fundamental de esta tarea, no solo para el derecho penal, sino
para el cumplimiento de la justicia como valor constitucional, implica que

las interpretaciones jurisprudenciales del derecho penal que la Corte
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Suprema de Justicia desarrolla en sus providencias, no pueden ser objeto
de intromisiones por parte de esta Corporacion sino en aquellos casos en
los que resulte palmaria la transgresion a la Carta Politica y al Bloque de
Constitucionalidad. De otra forma, esta Corporacion estaria limitando el
amplio margen de configuracion interpretativa y la autoridad hermenéutica,
que, en virtud de los fines perseguidos por su funcién unificadora de la

jurisprudencia, le fue otorgada al Alto Tribunal por el constituyente primario.

En el estudio de la demanda, la Corte Constitucional pudo
comprobar que la interpretacién que la SCPCSJ realizé a partir de 2003,
sobre el término “Intervinientes” (art.30, inc. 4°, L.599 de 2000), constituye
“derecho viviente” por tratarse de una regla vigente y consolidada que fija
el alcance de dicha disposicion. Dicha norma, genera un trato punitivo
diferenciado entre quienes concurren a la realizacién de un tipo penal
especial, bajo el presupuesto de que las condiciones especiales solo se
requieren al autor y no al instigador ni al complice, por lo que el lleno o la
carencia de esos requisitos solo puede tener efectos para el primero.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de justicia le da una
importancia manifiesta a la diferencia entre las funciones que, para la
comision del delito especial, desarrollan los Participes y el Interviniente.
Esas diferencias, segun la SCPCSJ tienen unas consecuencias punitivas,
puesto que el legislador consider6é que determinador y cémplice no tienen
los mismos deberes juridicos que el autor, ni requieren de una calidad
especial para que se consolide su actuacion ilicita y en consecuencia
tampoco existe justificacion para que su sancion penal varié por faltarle la
calidad exigida al autor. Cosa distinta sucede respecto del Interviniente
(“coautor” no calificado), porque el delito especial solo puede ser autoria de
un sujeto activo que cumpla con las condiciones requeridas, por ende,
quien, en concurso con el autor, realiza como suya la conducta descrita en
el verbo rector, sin tener la calificacion requerida por el tipo penal, en
realidad no tiene la capacidad para infringir el deber de especial sujecion y

consumar la conducta ilicita y en consecuencia, tampoco su grado de
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responsabilidad y punibilidad puede ser igual a la del autor propiamente

dicho.203

Algunos intervinientes en el proceso plantearon la dificultad que
entrafaria esta interpretacion. Para ellos el efecto de la misma es que
quienes actuaron con dominio del hecho y por ende tenian mas
responsabilidad en el ilicito, esto es los “coautores” no calificados, tienen
una menor pena (por ser considerados Intervinientes) que quienes
participan simplemente como determinadores. Esto atentaria contra varios
principios constitucionales, puesto que para estos Ultimos, su menor
responsabilidad penal, en virtud del menor grado de desvalor de su
conducta, deberia implicar un tratamiento punitivo menos gravoso que el

del autor.

Ahora bien, la norma atacada establece que quien actia como
“coautor”, pero no tiene las calidades exigidas por el tipo penal, en realidad
no es coautor, sino Interviniente. Por lo tanto, desde esa interpretacion, el
término de comparacién planteado en las intervenciones no es exacto.
Porque al reconocerse que el Interviniente no pudo cometer el ilicito, por
faltarle las condiciones del tipo penal especial, el legislador - y la
interpretacion de la Corte Suprema-, han entendido que su responsabilidad
penal es inferior a la del autor, ya que el origen de su responsabilidad penal
no se deriva de la infraccidon de los deberes de especial sujeciéon que solo

surgen del cumplimiento de las calidad exigidas por el tipo penal.

En cualquier caso, y por fuera de la interpretacion de la Corte
Suprema, el problema de igualdad que plantean el Profesor Fernando
Velasquez y Universidad de Medellin radica en la equiparacion que hace el
inciso 2° del articulo 30 (Ley 599 de 2000), que establece: “Quien determine

203 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 23 de septiembre de 2003 (MP Edgar
Lombana Trujillo), Rad. 17089 “Pero al coautor, pues necesariamente el inciso final tiene como supuesto el concurso de
sujetos, que realizando como suyo obviamente el verbo rector del tipo penal especial, no cuente sin embargo con la cualidad
que para el sujeto activo demanda la respectiva norma, la pena que le correspondera sera la prevista para la infraccion
disminuida en una cuarta parte, de conformidad con el inciso final del precitado articulo 30. Asi, vr.gr., si con un servidor
publico, un particular, concurre a apropiarse en provecho suyo o de un tercero de bienes del Estado, la pena que le
correspondera sera la del peculado, por conservarse la unidad de imputacion, disminuida en una cuarta parte, he ahi el trato
diferencial, por no poseer la cualidad exigida para el sujeto activo.”
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a otro a realizar la conducta antijuridica incurrira en la pena prevista para la
infraccion”. Esa disposicién crea, en efecto, una equiparacion punitiva entre
sujetos que participan en la comision de un ilicito de forma claramente
distinta, pero tiene efectos para todos los delitos, sin importar si se trata de
delitos comunes o especiales. Por eso, ese examen de igualdad, esta por
fuera del estudio que se realiza en el marco del problema juridico de esta

sentencia, por cuanto se trata de una norma diferente y no es posible hacer

una integracién normativa.?%

Por supuesto que resulta constitucionalmente inadmisible que quien
tiene menor responsabilidad en la comisién de un hecho ilicito terminé
pagando una pena mayor que aquel que es mas responsable. Pero la Corte
Constitucional entiende que la dosificacién de la sancién penal no se puede
resolver de forma abstracta, sino que es en cada caso concreto y a la luz
de los hechos y con base a las pruebas disponibles que debe fijarse. Es la
Corte Suprema de Justicia y particularmente su Sala de Casacion Penal, la
entidad a quien la Constitucion Politica encargd la interpretacion y
aplicacion del Derecho Penal y es por lo tanto a ella a quien corresponde
analizar con detenimiento las circunstancias facticas y juridicas que rodean
la punicion de la conducta ilicita en cada caso, valiéndose para ello de las
herramientas hermenéuticas que, bajo la luz de su experticia, considere
mas adecuadas, y al mismo tiempo, es a ella, como érgano de cierre de la
jurisdiccion penal en Colombia, a quien le corresponde aplicar e interpretar
las leyes penales de tal forma que ni el principio de igualdad, ni ningun otro
principio o derecho fundamental puedan verse vulnerados. No es labor de
la Corte Constitucional fijar las doctrinas bajo las cuales debe interpretarse

las disposiciones del derecho ordinario, sino exclusivamente, resguardar la

204F| examen en ese caso trataria de un juicio de igualdad en materia punitiva
entre el autor y el determinador, con base en la disposicién legal del inciso 2° del articulo
30 (Ley 599 de 2000). Mientras que en esta oportunidad lo que se analiza es la
interpretacion jurisprudencial de la SCPCSJ respecto del concepto de Interviniente
contenido en el inciso 4° de ese mismo articulo, pero respecto del trato diferenciado entre
“coautores” y Participes extraneus.
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Carta Politica y los derechos de los ciudadanos cuando puedan ponerse en

riesgo.

Por lo tanto, esta Corte encuentra que la norma que surge de la
interpretacion jurisprudencial de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, por la cual, el concepto de Interviniente contenido en la Ley 599 de
2000, articulo 30, inciso 4°, se refiere exclusivamente a los “coautores”
extraneus de un delito especial, se ajusta a los postulados constitucionales
del principio y derecho a la igualdad, en tanto genera un trato desigual,
entre desiguales, de forma justificada y razonable. Evidentemente, esta
interpretacion juridica parte de una posicion que si bien es actualmente
acogida por la Corte Suprema de Justicia, no implica necesariamente que
haya agotado su discusién.?%® El hecho de que en esta ocasion la Corte
Constitucional se pronuncie sobre esta interpretacion en concreto, de
ninguna forma puede entenderse como una limitacion a la potestad de la
Corte Suprema de interpretar el derecho penal colombiano, incluida la
disposicion en comento, de una forma diferente, dentro de los limites del
respeto a los principios constitucionales y aquellos que hacen parte del

bloque de constitucionalidad.

I\V. DECISION

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, como tribunal de
cierre de la jurisdiccion penal ordinaria en Colombia, no atenta contra el
principio y derecho constitucional de igualdad cuando interpreta el Articulo
30, inciso 4° de la Ley 599 de 2000, en el sentido en el cual, se considera
como Intervinientes Unicamente quienes actuando como coautores no

cuentan con las cualidades exigidas para el sujeto activo del delito.

205 Asi lo sostiene el Ministerio Publico en su intervencién, Folios 245 y 246 del
expediente D-11917.
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En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional, administrando

justicia, en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

PRIMERO.- LEVANTAR la suspension de términos ordenada por la
Sala Plena de la Corte Constitucional en el Auto 305 del 21 de junio de
2017.

SEGUNDO.- DECLARAR EXEQUIBLE, por el cargo de igualdad
analizado en la presente sentencia, el inciso cuarto del articulo 30 de la Ley
599 de 2000.



