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CAPITULO TERCERO

TEST DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

I. ASPECTOS SUSTANTIVOS Y OBJETIVOS DEL TEST

El test de restriccion de derechos nos permite analizar una res-
triccidon general a un derecho humano. En el test de igualdad y
no discriminaciéon podemos analizar lo mismo una restricciéon ge-
neral que una particular. Lo que se pone en juego es la igualdad
por medio de una ley o acto administrativo que puede violentar
el derecho a la no discriminacion, esta es la especificidad de este
test. En la medida que el test de igualdad y no discriminacion tiene
finalidades mas especificas o acotadas, también tiene ciertas par-
ticularidades.

Sabemos que en el orden juridico se pueden establecer tratos
diferenciados para grupos especificos. En si mismos, los tratos di-
ferenciados no son contrarios al derecho a la igualdad y a la no
discriminacion, pero cuando estos tienen como objetivo o conse-
cuencia vulnerar los derechos de ese grupo diferenciado, es aqui
donde se violenta el derecho a la no discriminaciéon. Asi, toda
discriminacién es un acto de distincion o de diferenciacion; pero
no todas las diferenciaciones o distinciones son discriminatorias.
Por ejemplo, las acciones afirmativas (como los cupos o cuotas) y
transformativas (como las modificaciones estructurales de opre-
sion contra ciertos grupos) son precisamente actos de distincion o
diferenciacién, pero no son actos discriminatorios, mas bien todo
lo contrario.

Asi, lo relevante en el establecimiento de tratos diferencia-
dos, es que éstos tengan un fundamento objetivo y razonable, de
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acuerdo con la finalidad perseguida por la autoridad. Analizar
este fundamento objetivo y razonable es la tarea del test de igual-
dad por medio de, por ejemplo, la relacion de proporcionalidad
entre el trato desigual y el fin perseguido.

Otro punto a considerar es que no es necesario que la totali-
dad de la decision esté sostenida en la diferenciacion. En Atala vs.
Chile,1a Corte IDH especificd que no es necesario que la totalidad
de dicha decision esté basada “fundamental y inicamente” en la
orientacion sexual de la persona (en este caso concreto), basta con
constatar que de manera explicita o implicita se tuvo en cuenta
hasta cierto grado de la orientacion sexual para adoptar una de-
terminada decision. Asi, por ejemplo, en este caso lo que la se-
nora Atala demando fue que la decision del Estado de quitarle la
guarda y custodia de sus hijas estuvo fundada en su orientacién
sexual. En el analisis, la Corte se percatdé de que la jurisdiccion
local habia esgrimido falta de capacidad para velar y cuidar de
sus tres hijas, pero también habia argumentado que la nueva op-
cion de la vida sexual sumada a la convivencia lésbica resultaban
daninas a las ninas. Por ende, si bien la orientacién sexual no fue
la inica causa senalada, si fue una de las causas que sustentan la
decision, por lo que cabe la aplicacion del test de igualdad para
determinar si esta diferenciacion es razonable.

II. CRITERIOS QUE INTEGRAN AL TEST

Existen tres tendencias de analisis respecto al test de igualdad y no
discriminacion: las provenientes de la tradicion alemana y espano-
la; la técnica aplicada por la corte de Estados Unidos, y el intento
de integracion realizado por la CCC.

Es importante aclarar que estas tres tendencias (alemana, es-
tadounidense y colombiana) han sido aplicadas no sélo a casos
que estan relacionados con el derecho a la igualdad y la no discri-
minacion. Como vimos en el acapite anterior, el test de corte ale-
man esta pensado para cualquier tipo de restriccion. Lo mismo
sucede con el test estadounidense, en especial en lo que se refiere
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a los test débil e intermedio, pero la principal razén de generar
un test de intensidad estricta fue precisamente proteger el dere-
cho alaigualdad y la no discriminacion. Es por esa razén que los
distintos niveles de intensidad generados por la corte estadouni-
dense han sido especialmente recuperados tanto en la discusion
jurisprudencial como en la académica a partir del test de igualdad
y no discriminaciéon. Lo mismo sucede con el test integrado pro-
puesto por la corte colombiana. Si bien la propia corte ha aplica-
do ya esta propuesta integrada a otras restricciones de derechos
que no estan relacionadas con la igualdad y no discriminacion, la
integracion naci6 aplicada a este tipo de casos.

1. Test de igualdad con tendencia alemana

Alemania y Espafa utilizan un test integrado por las categorias
analizadas en el test anterior, especificamente (CCC, T-789/00;
y G-093/01; Vivas, 2012: 36; Bernal, s.f.: 57-61; Conesa, 2010:
361-362; Insignares y Molinares, 2012):

1) Lalegitimidad del objetivo del trato diferenciado.

2) Laracionalidad causal (medios fines), es decir, si la medida
es adecuada o idénea para alcanzar el fin constitucional-
mente valido.

3) El criterio de necesidad, es decir, si el trato diferente es o
no “necesario” o “indispensable”; si no existe otra medida
que sea menos onerosa, en términos del sacrificio de un
derecho o un valor constitucional, y que tenga la virtud de
alcanzar con la misma eficacia el fin propuesto.

4) Un analisis de “proporcionalidad en estricto sentido” para
determinar si la distincion puede ser menos gravosa de lo
que se ha determinado para obtener el fin buscado a par-
tir de los tres elementos que lo integran: peso abstracto,
intensidad de la restricciéon en concreto (peso concreto) y
seguridad empirica de las premisas.
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Como vemos, en este test se ha dado menos importancia a
cosas como: que el trato diferenciado esté establecido en ley (por
esta razon es que es aplicable tanto a restricciones generales como
individuales); a que el objetivo sea necesario para una sociedad
democratica y a que la restriccién no lleve a la anulacion del de-
recho.

Sobre los elementos del test de igualdad y no discriminacion
que son directamente recuperados del test de restriccion, no hay
diferencia de fondo con respecto a las explicaciones generales
expuestas en el acapite anterior. La tnica salvedad o diferencia
es que en este caso los criterios se aplican a un derecho en par-
ticular: la igualdad y no discriminacién, en especifico a verificar
si una distincion es razonable o debe ser considerada contraria
a derecho.

Asi, el trato diferenciado no constituye una discriminacion si:
a) la decision de la diferenciacion esta fundada en un fin acepta-
do constitucionalmente y 4) la consecucién de dicho fin por me-
dio de la diferenciacién es adecuada, necesaria y proporcional en
estricto sentido (Conesa, 2010: 362).

Por ejemplo, en el amparo en revision 307/2007 la SCJN
analiz6 si la baja al personal militar que vive con VIH de las fuer-
zas armadas es una distincién que puede ser considerada razo-
nable. Identific6 como objetivo del trato diferenciado garantizar
la eficacia de las fuerzas armadas, asi como la integridad de sus
miembros y de terceras personas.

Posteriormente realiz6 el analisis de adecuacion o idoneidad,
es decir, examino si existia una relacion causal entre la baja del
ejército de las personas que viven con VIH y la garantia de la
eficacia de las fuerzas armadas. La medida no paso el test porque
la ciencia médica ha demostrado la imposibilidad de decretar,
en automatico y desde la ley, que una persona que vive con VIH
deba ser considerada incapaz o inutil para el Ejército.

Finalmente, la medida tampoco paso los criterios de nece-
sidad ni de proporcionalidad en sentido estricto. Esto se debe
—determina la SCJN— a que existen otras medidas previas a
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la baja que pueden garantizar la eficacia de las fuerzas armadas,
como la reubicacion dentro del Ejército. Asi, concluye la SCJN,
la distorsionada equiparacién de “seropositividad”, “enferme-
dad” e “inutilidad”, con independencia del amplisimo espacio de
gradacion relevante, resulta contrario a los principios de igual-
dad y no discriminacién por razén de salud.

Otro ejemplo de la SCJN es el amparo en revision 172/2008
que fue presentado en el acapite dedicado al test de restriccion.?
En esta sentencia la SCJN especifica que cuando los érganos del
Estado realicen distinciones normativas entre dos o varios hechos,
sucesos, personas o colectivos, la corte debe evaluarlas con el pro-
posito de determinar si tales distinciones descansan sobre una base
objetiva y razonable o si, por el contrario, constituyen una dis-
criminacion constitucionalmente vedada. En este caso, el posible
tratamiento distinto se da entre los médicos que realizan cirugias
estéticas y los que no.

Para realizar este analisis, la SCJN establece los siguientes
pasos que provienen de la siguiente tesis jurisprudencial IGUAL-
DAD. CRITERIOS PARA DETERMINAR SI EL LEGISLADOR RES-
PETA ESE PRINCIPIO CONSTITUCIONAL:? 1) determinar si la fi-
nalidad es objetiva y constitucionalmente valida; 2) analizar la
racionalidad o adecuacion de la distincion; 3) el cumplimiento
del requisito de proporcionalidad en sentido estricto: el legislador
no puede tratar de alcanzar objetivos constitucionalmente legiti-
mos de un modo abiertamente desproporcional, de manera que
el juzgador debe determinar si la distincion legislativa se encuen-
tra dentro del abanico de tratamientos que pueden considerarse

%6 En el caso 172/2008 la SCJN aplica dos test distintos: uno de igualdad
para analizar si los requisitos que se ponian a los doctores que realizaban ci-
rugias estéticas eran diferentes y mayores que los que se ponian a los médicos
que no realizan este tipo de intervenciones y, por ende, habia una distinciéon
discriminante. Y un test de razonabilidad, proporcionalidad o restricciéon para
analizar si la regulacion al derecho al trabajo en su forma de médicos que rea-
lizan cirugias estéticas era contrario a dicho derecho.

27" Tesis de jurisprudencia la./J. 55/2006, Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, Primera Sala, t. XXIV, septiembre de 2006, p. 75 .
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proporcionales, tomando en consideracion la situacion de hecho,
la finalidad de la ley y los bienes y derechos constitucionalmente
afectados. En esta sentencia no se mencion¢ el criterio de nece-
sidad, pero es relevante siempre contemplarlo como uno mas de
los criterios del test de igualdad.

Por su parte, la corte colombiana desarroll6 esta primera es-
trategia argumentativa en las sentencias 1-422/92, T-23/94 y la
version mas acabada de este test se dio en la sentencia C-022/96.

2. Escrutinios de distinta intensidad de corte anglosajon

Si bien, como observa Bernal (s.f.: 60-61), también la corte ale-
mana ha usado los distintos niveles de intensidad en el escrutinio
del test (control de evidencia, intermedio y material intensivo) a
partir del nivel de seguridad que ofrezcan las premisas empiricas,
analiticas y normativas, ademas de la intensidad de la injerencia
de los poderes publicos en el derecho fundamental que se esté ana-
lizando. Lo cierto es que cuando se piensa en niveles de intensidad
en el escrutinio, la remisién inmediata es a la Coorte de los Estados
Unidos.

En general, hay acuerdo en la literatura en torno a que la
corte estadounidense establecio tres niveles de intensidad en los
“escrutinios” o “test” de igualdad: estrictos, intermedios y débi-
les o de relacion razonable; aunque para Kelso (2002), se pueden
contar hasta siete distintos niveles de escrutinio. Uno que es el
punto de partida de minima razonabilidad, dos distintos tipos
de alta racionalidad, dos intermedios, y dos estrictos. En las si-
guientes paginas, a fin de mantener un mayor nivel de genera-
lidad, trabajaremos sobre los tres primeros niveles de intensidad
mencionados.

El escrutinio leve, débil o de relacion razonable naci6 en Estados
Unidos desde 1920 para analizar si las medidas legislativas vul-
neraban el principio de igualdad de trato. Especificamente en el

caso I'S. Royster Guano Co. V. Virginia, 253 U.S. 412 (1920), la corte
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estadounidense sefial6 que una clasificaciéon “debe ser razona-
ble, no arbitraria, y debe basarse en un criterio de diferenciacion
que tenga una relaciéon aceptable y sustancial con el objetivo de
la legislacion de la ley de tal manera que las personas en cir-
cunstancias similares sean tratadas en forma semejante” (CCC,
C-673/01: s.p.). De esta forma, el punto de partida en este tipo
de analisis es precisamente el test débil, que se usa cuando no
estamos frente a las hipotesis establecidas en los test intermedio
y estricto, y solo se debe probar la legitimidad de la finalidad
perseguida por el Estado y la adecuacién de la relacion medios-
fines (Sapag, 2008; Conesa, 2010; Insignares y Molinares, 2012).
En este escrutinio hay, por ende, dos exigencias (Bernal, s.f.: 62;
Kelso, 2002: 227): a) que el trato diferente tenga un objetivo le-
gitimo, y b) que dicho trato sea potencialmente adecuado para
alcanzarlo.

Para la corte colombiana, en sus sentencias 673/01 y
C-372/11, el test de intensidad leve o débil se realiza cuando se
enjuician medidas que versan exclusivamente sobre seis tipos de
materias: 1) econoémicas, 2) tributarias o 3) de politica internacio-
nal, sin que ello signifique que el contenido de una norma con-
duzca inevitablemente a un test leve. Por ¢jemplo, en la sentencia
C-372/11 la corte colombiana determiné que si bien el consti-
tuyente reconoci6 al legislador un amplio margen de libertad de
configuraciéon en materia de establecimiento de procedimientos
y cuantias, por lo que el tipo de test deberia ser leve, en el caso
concreto, considerando que se alega una posible afectacion de los
derechos a la igualdad de acceso a la administracién de justicia,
la corte decidi6 aplicar un escrutinio intermedio.

También la SCJN determind que en los casos de normati-
vidad con efectos econémicos o tributarios, por regla general, la
intensidad del analisis constitucional debe ser poco estricta, con
el fin de no vulnerar la libertad politica del legislador, en campos
como el econémico, en donde la propia Constitucion establece
una amplia capacidad de intervencion y regulacion diferenciada
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del Estado.? Esto parece una renuncia a velar por los intereses
econdmicos y distributivos de las minorias o de las mayorias mar-
ginadas econb6micamente. Sin embargo, por un lado, si bien se
podria pensar que se debe realizar un test menos estricto, esto
no es sinébnimo de una renuncia a conocer de este tipo de casos,
como la propia SCJN lo especificé en la tesis IGUALDAD. CASOS
EN LOS QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL DEBE HACER UN ESCRU-
TINIO ESTRICTO DE LAS CLASIFICACIONES LEGISLATIVAS (IN-
TERPRETACION DEL ARTICULO lo. DE LA CONSTITUCION POLI-
TICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS): “La Constitucion
Federal exige una modulacion del juicio de igualdad, sin que eso
implique ninguna renuncia de la Corte al estricto ejercicio de sus
competencias de control”. Ademas debe considerarse que un as-
pecto central de la igualdad es la material, y que las resoluciones
relacionadas con regulaciones econémicas y tributarias son las
que mas pueden generar desigualdades en este rubro.

La 4) materia en donde el test es débil o leve es cuando esta
de por medio una competencia especifica definida por la Consti-
tucion en cabeza de un 6rgano constitucional; 5) cuando se trata
del analisis de una normatividad preconstitucional derogada que
aun surte efectos en el presente, y 6) cuando del contexto norma-
tivo del articulo demandado no se aprecie prima facie una amena-
za para el derecho en cuestién.

Lalogica de laidentificacion de distintos niveles de intensidad
fue utilizada por la SCJN en los amparos en revision 172/2008 y
7/2009. En este tltimo, la empresa Costco demandoé la declara-
cion de discriminacién de una norma que obligaba a los comer-
cios a no permitir que los compradores de cigarrillos los tomaran
directamente, pero no ponia las mismas restricciones a los comer-
cios que vendian cigarros y puros, pese a que los tres productos

28 Acorde con las consideraciones sustentadas por la Primera Sala de esta
Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la tesis la. CXXXIII/2004, de
rubro: IGUALDAD. CASOS EN LOS QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL DEBE HA-
CER UN ESCRUTINIO ESTRICTO DE LAS CLASIFICACIONES LEGISLATIVAS (L\T—
TERPRETACION DEL ARTICULO lo. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS).
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(cigarrillos, cigarros y puros) son producidos por medio de tabaco.
Asi, de acuerdo con Costco, se establecia un trato diferenciado en
la libertad de comercio entre los vendedores de cigarrillos y los
vendedores de cigarros y puros, que resultaba en detrimento de su
libertad comercial y, por ende, era discriminatorio.

En su analisis, el primer paso que sigui6 la SCJN fue analizar
sl estamos frente a una restriccién que afecta a algin grupo en
situacion de vulnerabilidad o a un derecho considerado humano
para determinar el nivel de intensidad del test. Determiné que
no es el caso: “Se trata, por el contrario, de una disposicion sobre
la comercializacion y venta de productos que se aplica a todas las
personas, fisicas y juridicas que desarrollen dicha actividad em-
presarial, como tantas otras que se proyectan sobre el desempefio
de las actividades profesionales de las personas”.

Pese a que la estrategia de litigio y la forma como inici6 la
sentencia la SCJN parecia llevarnos a un test de igualdad. En los
hechos, el argumento derivo en torno a la aplicacion de un test
de razonabilidad, proporcionalidad o restriccion de derechos,
por los criterios que finalmente integraron el test.? Esta extraina
derivacion fue enfatizada en el voto de Margarita Luna, quien
explicd que no debia analizarse si la restriccion era valida para

29 En la sentencia de amparo en revision 7/2009, la SCJN estableci6 los
siguientes pasos que son mas cercanos a un test de restricciéon que de igualdad:
“En primer lugar, es necesario identificar la finalidad de la medida legisla-
tiva examinada y su compatibilidad con la Constitucién; en segundo lugar,
hay que examinar si la distincién puede considerarse una medida racionalmente
adecuada para la consecucion de dicha finalidad, esto es, si existe una objetiva
relaciéon medios-fines entre la clasificatoria y el objetivo que la misma persigue;
y en tercer lugar, debe cumplirse con el requisito de la proporcionalidad: el legis-
lador no puede tratar de alcanzar objetivos constitucionalmente legitimos de
un modo abiertamente desproporcional, lo cual obliga a este tribunal a evaluar
si la distincion legislativa se encuentra dentro del abanico de tratamientos que
pueden considerarse proporcionales, habida cuenta de la situacién de hecho, la
finalidad de la ley y los bienes y derechos constitucionales afectados por ella,
pues la persecucion de un objetivo constitucionalmente admisible no puede
hacerse a costa de una afectacién innecesaria o desmedida de otros bienes o
derechos constitucionalmente protegidos”.
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los fines propuestos (test de restriccion), sino si habia desigualdad
porque a los vendedores de cigarrillos se les habia establecido
esta restriccion, y no a los vendedores de cigarros y puros (deri-
vados del tabaco).

Finalmente, de acuerdo con la corte colombiana (673/01), 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 aplicacion ordinaria de un test leve en el analisis
de razonabilidad tiene como finalidad exigir que el legislador no
adopte decisiones arbitrarias y caprichosas sino fundadas en un
minimo de racionalidad. En estos casos, el test se limita a esta-
blecer la legitimidad del fin y de la medida, y la idoneidad o ade-
cuacién para alcanzar el fin buscado. Por ende, basta con que el
fin buscado y el medio empleado no estén constitucionalmente
prohibidos, y que el medio escogido es adecuado, es idoneo para
alcanzar el fin propuesto.

Para 1937, la corte estadounidense comenzo6 a aplicar un test
estricto de constitucionalidad a las medidas que clasifican a las
personas segun sus habilidades para ejercer derechos o sobre una
base sospechosa. Por ejemplo, en el caso Rorematsu vs. United States,
la corte analiza una ley en la cual se excluye de las zonas costeras
a todas las personas con ancestros japoneses para evitar actos de
esplonaje y sabotaje. Sobre este punto la corte senala:

It should be noted, to begin with, that all legal restrictions which
curtail the civil rights of a single racial group are immediately
suspect. That is not to say that all such restrictions are unconstitu-
tional. It is to say that courts must subject them to the most rigid
scrutiny. Pressing public necessity may sometimes justify the exis-
tence of such restrictions; racial antagonism never can.

El objetivo de enjuiciar las distinciones que afectaban a gru-
pos que tradicionalmente habian sido discriminados, por lo que
merecian recibir una proteccién especial. Ademas de la existen-
cia de un criterio sospechoso, este escrutinio también se aplica
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cuando la norma regula un derecho fundamental y se presume
que dicha norma es inconstitucional. Aqui lo que se analiza es
si existe una finalidad de promover un interés estatal imperio-
so v si la relacion medios-fines es correcta; es decir, la medida
perseguida debe ser un objetivo imperioso para la sociedad o
para el Estado; la distincion debe ser indispensable para alcanzar
dicho fin (Bernal, s.f;; Sapag, 2008; Conesa, 2010; Insignares y
Molinares, 2012) y, de acuerdo con Kelso (2002), en algunas sen-
tencias se analizé que las cargas impuestas no fueran mas de las
necesarias o que la decision fuera la alternativa menos restrictiva.

En las sentencias C-673/01 y C-372/11, la corte colombiana
desarrolla un test a partir de distintos niveles de intensidad, que
son muy parecidas a las esgrimidas en México por la jurispru-
dencia 37/2008 bajo el rubro IGUALDAD. CASOS EN LOS QUE EL
JUEZ CONSTITUCIONAL DEBE HACER UN ESCRUTINIO ESTRIC-
TO DE LAS CLASIFICACIONES LEGISLATIVAS (INTERPRETACION
DEL ARTICULO lo. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ES-
TADOS UNIDOS MEXICANOS), asi como la sentencia de amparo
en revision 172/2008. En relaciéon con la intensidad estricta, la
corte colombiana especifica que si bien el punto de partida es la
amplia potestad de configuracion del legislador, hay limitaciones
constitucionales que justifican la aplicacion de un test de mayor
intensidad en el escrutinio. En particular, este tipo de test se ha
utilizado por la corte colombiana cuando:

a) Se utiliza como elemento de diferenciacién un criterio pro-
hibido o sospechoso. Para el caso de México, las catego-
rias sospechosas estan enunciadas en el articulo primero
constitucional y son: origen étnico o nacional, el género,
la edad, las discapacidades, la condicion social, las condi-
ciones de salud, la religién, las opiniones, las preferencias
sexuales, y el estado civil.

b) La medida recae principalmente en personas en condicio-
nes de debilidad manifiesta, grupos marginados o discri-
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minados, sectores sin acceso efectivo a la toma de decisio-
nes o minorias insulares y discretas.

¢) La medida que hace la diferenciacién entre personas o
grupos prima_facie afecta gravemente el goce de un derecho
constitucional fundamental.

d) Cuando se examina una medida que crea un privilegio.

e) La Constitucion senala mandatos especificos de igualdad,
como la equiparacion entre todas las confesiones religio-
sas en el caso de Colombia, o las acciones legislativas que
tienen un impacto significativo en la libertad y la digni-
dad de las personas, a partir de la proteccion que especi-
fica la parte final del parrafo correspondiente al derecho
a la igualdad y la no discriminacién del articulo primero
constitucional.’! En estos casos, los mandatos de igualdad
establecidos en la Constitucion menguan la libertad de
configuracion del legislador.

En estos casos —sigue la CCC—: 1) el fin de la medida debe
ser legitimo e importante, pero ademas imperioso; 2) el medio
escogido debe ser no s6lo adecuado y efectivamente conducen-
te, sino ademas necesario, o sea, que no pueda ser remplazado
por un medio alternativo menos lesivo; 3) el test estricto es el
unico que incluye la aplicaciéon de un juicio de proporcionalidad
en sentido estricto, donde se exige que los beneficios de adoptar
la medida excedan claramente las restricciones impuestas sobre
otros principios y valores constitucionales por la medida.

Finalmente, el test intermedio nacié en 1972, en un caso que
derog6 una ley de Massachusetts que prohibia la distribucién de
contraceptivos a los menores solteros, o a las parejas casadas a

30 Este criterio es especificamente recuperado por la CCC.
31 Tesis de jurisprudencia 37/2008, emitida por esta Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, de rubro y texto: IGUALDAD. CASOS
EN LOS QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL DEBE HACER UN ESCRUTINIO ESTRIC-
TO DE LAS CLASIFICACIONES LEGISLATIVAS (INTERPRETACION DEL ARTICULO

10. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS).
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no ser que fuera a través de un farmacéutico o un médico (Arat-
jo, 2006: 861). Este test se aplica frente a regulaciones estatales
sobre derechos que no son imperiosos pero si son importantes
(Sapag, 2008); también se ha utilizado para someter a analisis a
medidas que inicialmente se consideran afirmativas (Bernal, s.f.:
64), y para el analisis de las distinciones que tienen como base al
género, u otras categorias que no son consideradas “sospecho-
sas” por la jurisprudencia norteamericana (discapacidad o edad),
pero que si son consideradas sensibles por lo que requieren una
proteccién especial (Gonesa, 2010; Aragjo, 2006). En este caso
se debe probar la importancia de la finalidad gubernamental en
la restriccién de derechos; que la medida esté sustancialmente
relacionada —que tenga efectividad— con la consecucion del
fin (Sapag, 2008; Conesa, 2010; Insignares y Molinares, 2012), y
que no se establezcan mas cargas de las necesarias (Kelso, 2008).

Sobre la intensidad intermedia, en su sentencia 673/01 la
corte colombiana establecié que dicho test ha sido empleado
cuando:

a) La medida puede afectar el goce de un derecho constitu-
cional no fundamental.

b) Cuando existe un indicio de arbitrariedad que se refleja
en la afectacion grave de la libre competencia.

Para la CCC, el test intermedio requiere que el fin no sélo
sea legitimo sino también constitucionalmente importante, en ra-
z6n a que promueve intereses publicos valorados por la Consti-
tucion o en razon de la magnitud del problema que el legislador
busca resolver. Ademas exige que el medio no so6lo sea adecuado,
sino efectivamente conducente a alcanzar el fin buscado por la
norma sometida a control judicial.

En el siguiente cuadro se hace un resumen de los elementos
que integran a cada uno de los distintos tres test analizados:
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Cuadro 8
Niveles de intensidad
.. Causali-
Test Casos Objetivos dud Cargas
a

Cuando no se esta
frente a los otros
casos

Materias:

1) Econémicas

2) Tributarias

3) Politica interna-

Que no

Leve, débil | cional Interé Poten- )

C ., nterés . sean cla-
o de rela- | 4) Distribucion de cialmen-
., . estatal ramente
clon razo- | competencias legitimo te ade- irracio
nable 5) Analisis de una & cuado

.. nales
normatividad pre-

constitucional de-
rogada

6) Ausencia de
amenaza para el
derecho en cues-
tion

Derechos no impe-
riosos pero impor-
tantes

Categorias como
el género, la disca-

Que no

acidad o la edad ,
p . .| Interés Substan- | establez-
Analisis de medi- . ,
. . estatal tivamen- | ca mas
Intermedio | das afirmativas .
., mpor- te ade- cargas de
Afectacion de un
tante cuado las nece-
derecho-no funda- .
sarias

mental

Indicios de arbi-
trariedad que afec-
tan la libre compe-
tencia
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. Causali-
Test Casos Objetivos Cargas
dad
Habilidad de las
personas para La deci-
ejercer derechos. . sion es la
. La dis-
Criterio .. alterna-
tincion .
sospechoso. , tiva me-
. Interés debe ser
Regulaciones de o nos res-
. estatal indis- ..
Estricto derechos funda- . . trictiva
imperio- | pensable
mentales. (propor-
SO para . .
Grupos cionali-
: . alcanzar
en situacion dad en
. el fin .
de marginacion. sentido
Medidas que crean estricto)
privilegios

Los distintos niveles de intensidad en el escrutinio operan
con respecto a la restriccion de cualquier derecho, humano o de
otro tipo. En la medida que a nosotros nos interesa analizar los
test relacionados con derechos humanos, y en este acapite en es-
pecifico, el derecho a la igualdad y no discriminacion, el test que
operaria en todos los casos es el de intensidad estricta. Pese a lo
anterior, es relevante que conozca los tres distintos niveles de in-
tensidad desarrollados por la corte estadounidense y recuperados
—como veremos adelante— por la corte colombiana.

¢Tiene sentido que haya distinta intensidad en el test? Al me-
nos la CCC (C-093/01) ha determinado que si, ya que la seve-
ridad del control judicial se encuentra inversamente relacionada
con el grado de libertad de configuracion por parte del legislador.
Ahi donde haya ambitos en donde el congreso goza de una am-
plia discrecionalidad de regulacién, se esperaria que el control
judicial sea menos intenso. En cambio, en aquellos campos en
donde la Constitucion limita la discrecionalidad del congreso, la
injerencia del juez constitucional es mayor y el control constitu-
cional debe ser mas estricto.

En el mismo sentido, la SCJN en la sentencia del amparo en
revision 172/2008 establecid que es de gran importancia deter-
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minar respecto de qué se esta predicando la igualdad, en especial
porque la Constitucion permite que en algunos ambitos el legis-
lador 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 exigen-
cias derivadas del principio mencionado.?? A esto lo ha denomi-
nado como grados de libertad de configuracion. De esta forma,
los principios democratico y de division de poderes informan la
estructura estatal y sefialan estos distintos grados de libertad de
configuracion.’® Mientras que en algunas cuestiones habra un
margen muy acotado para desplegar sus facultades legislativas,
en otras tendran facultades que podra llevar a cabo con gran
amplitud. De esta forma, la severidad del control judicial se en-
cuentra inversamente relacionada con el grado de libertad de
configuracion por parte de los autores de la norma.

Lo que esta detras de la intensidad es el respeto a la libertad
de configuracion de los 6rganos politicos en la ya muy vieja dis-
cusién en torno a las posibilidades y limites contramayoritarias

del Poder Judicial.
3. Propuesta de integracion de la CCC

En sus resoluciones C-093/01 y CG-372/11, la corte colom-
biana propuso utilizar los tres criterios analiticos del test aleman
(adecuacion o idoneidad, necesidad y proporcionalidad en es-
tricto sentido), pero cada uno de estos criterios se integrara por
distintos niveles de intensidad dependiendo del caso concreto.

32 En la sentencia se utiliza la tesis de jurisprudencia la./]. 55/2006,
IGUALDAD. CRITERIOS PARA DETERMINAR SI EL LEGISLADOR RESPETA ESE
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL, Semanario Judicial de la Federacion y su Gacela, Pri-
mera Sala, t. XXIV, septiembre de 2006, p. 75.

33 Tesis de jurisprudencia 1a./]. 84/2006, ANALISIS CONSTITUCIONAL. SU
INTENSIDAD A LA LUZ DE LOS PRINCIPIOS DEMOCRATICO Y DE DIVISION DE
PODERES, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Primera Sala, t. XXIV,
noviembre de 2006, p. 29
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Bajo esta propuesta integrada, el primer paso en la aplica-
cion del test es determinar con qué nivel de intensidad se debe
aplicar el test para determinar los criterios y proceder al anali-
sis. Los criterios ya fueron desarrollados en el acapite anterior
y pueden ser rapidamente recordados regresando al cuadro 8.
Posteriormente, dependiendo del nivel de escrutinio, habria que
aplicar los tres criterios del test en los siguientes términos:

* Intensidad estricta:

— En el criterio de “adecuaciéon” no bastara que la me-
dida tenga la virtud de materializar, asi sea en forma
parcial, el objetivo propuesto. Sera necesario que ésta
realmente sea util para alcanzar propositos constitucio-
nales de cierta envergadura.

— En el criterio de necesidad, la diferencia de trato debe
ser necesaria e indispensable.

— En el criterio de proporcionalidad en estricto sentido,
la presencia de restricciones menos gravosas dejan sin
sustento constitucional al trato diferenciado.

* Intensidad intermedia:

— No ejemplifica el criterio de adecuacion.

— En el criterio de necesidad basta que la medida no sea
manifiesta y groseramente innecesaria.

— No ¢jemplifica el criterio de proporcionalidad en estric-
to sentido.

* Intensidad baja:

— No ejemplifica el criterio de adecuacion.

— No ejemplifica el criterio de necesidad.

— No ejemplifica el criterio de proporcionalidad en es-
tricto sentido.

Lamentablemente en esta propuesta de integracién de los
test aleman y estadounidense, la CCC no hace una sistematiza-
ci6n mas acabada sobre cuales son los contenidos mas especificos
de cada una de las categorias que integran el test, dependiendo
el nivel de intensidad.
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Pese a lo anterior, en el voto particular de Maria Victoria
Calle en la sentencia C-372/11 de la corte colombiana, la ma-
gistrada da algunos elementos que nos ayudan a llenar los hue-
cos. Explica que, pese a que en el caso concreto se aplicaria un
nivel de intensidad intermedio, la corte termina aplicando uno
estricto. El caso se refiere al aumento de salarios minimos como
criterio para acceder al recurso de casacion en materia laboral.
El principal argumento del legislador para este aumento fue des-
congestionar la justicia laboral. Respecto a la idoneidad, la corte
decidi6 que la medida determinada para descongestionar la jus-
ticia laboral no cumplia con los requisitos de necesidad y pro-
porcionalidad, ya que existian medidas alternativas para ello. La
magistrada argumenta que la inexistencia de medidas alternati-
vas es propia del test a un nivel estricto. En cambio, en su nivel
intermedio —y suponemos que también leve— basta con que
haya una relacion de idoneidad (causalidad), pese a la existencia
de alternativas menos gravosas, debido a que esto es parte de la
libertad configurativa que tienen los poderes representativos.

III. RESUMEN DEL TEST Y SUS CRITERIOS

En el test de igualdad tenemos abiertamente tres metodologias o
estrategias de andlisis: el test de igualdad propuesto por la corte
alemana, los escrutinios de distinta intensidad propuestos por la
corte estadounidense, y la propuesta de integracion de la corte co-
lombiana. Partiré¢ de esta dltima para proponer las categorias o
criterios que deben integrar un test de igualdad. No paso por alto
que hay autores que no estarian de acuerdo con utilizar en ningiin
sentido un test leve o intermedio cuando lo que esta en juego son
derechos (Aratjo, 2006). Para salvar este punto, se deja claro que
cuando la distincion afecta derechos humanos, el tipo de test que se
debe realizar sera siempre uno de intensidad estricta.
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Cuadro 9

Criterios del test de igualdad

1) Determinacion del tipo de escrutinio: estricto, intermedio o
débil.

a) Estricto: cuando esta de por medio una clasificacion sos-
pechosa relacionada con las prohibiciones de discrimina-
ci6n; cuando la medida recae principalmente en personas
en condiciones de debilidad manifiesta, grupos margina-
dos o discriminados, sectores sin acceso efectivo a la toma
de decisiones o minorias aisladas; cuando la medida pri-
ma facte afecta el goce de un derecho humano, y cuan-
do se examina una medida que crea un privilegio (CCC,
C-673/01).

b) Intermedio: cuando la medida puede afectar el goce de un
derecho constitucional no fundamental, o existe un indi-
cio de arbitrariedad que se refleja en la afectacion grave
de la libre competencia (CCC, C-673/01).

c) Débil: cuando se enjuician medidas que versan exclusiva-
mente sobre materias 1) econémicas, 2) tributarias o 3) de
politica internacional, sin que ello signifique que el con-
tenido de una norma conduzca inevitablemente a un test
leve; 4) cuando esta de por medio una competencia espe-
cifica definida por la Constitucién en cabeza de un 6rga-
no constitucional; 5) cuando se trata del analisis de una
normatividad preconstitucional derogada que adn surte
efectos en el presente, y 6) cuando del contexto normativo
del articulo demandado no se aprecie prima facie una ame-
naza para el derecho en cuestion (CCC, C-673/01).

2)  Legitimidad del objetivo de la diferenciacion.

a) Lstricto: el objetivo debe ser imperioso.

b) Intermedio: el objetivo no es imperioso, pero si es rele-
vante.

c) Débil: el objetivo es acorde a la libertad configurativa de
los poderes Ejecutivo y Legislativo.
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3) Adecuacion o idoneidad causal.

a) Estricto: el trato diferenciado debe ser la medida mas ido-
nea.

b) Intermedio: el trato diferenciado debe ser sustancialmente
idoéneo.

c) Débil: la medida debe tener algtin grado de idoneidad.

4) Necesidad (en cualquier intensidad, no deben existir alternativas
menos gravosas).
5) Proporcionalidad en estricto sentido

a) Estricto: en el balanceo se debe generar una equivalencia
entre la diferenciacion y el objetivo imperioso.

b) Intermedio: en el balanceo se debe generar una equivalen-
cia entre la diferenciacion y el objetivo relevante.

c) Débil: en el balanceo se debe generar una equivalencia en-
tre la diferenciacion y el objetivo que buscan los poderes
ejecutivo y/o legislativo en el ejercicio de su libertad con-
figurativa.

IV. OTROS ASPECTOS DEL TEST

Un aspecto sobresaliente que recupera la GCC en su sentencia
T-789/00 es que no basta con recuperar la idea de igualdad y no
discriminacion en abstracto, la igualdad en términos de derechos,
de situacion juridica, la igualdad politica (una persona un voto),
o la igualdad moral (igualdad intrinseca y principio categorico de
la igualdad). Se necesita prestar atencién a lo que la CCC en ese
caso denomino la igualdad real y efectiva.

En el caso T-789/00 no se habia permitido que una nifia
de 14 anos se inscribiera en el colegio debido a que su edad no
era acorde con el ano que queria cursar porque perdié un ano
escolar por un embarazo. En cambio, el colegio ofrecié a la nina
(y a su madre) que se inscribieran en el turno nocturno que era
cursado por personas mayores. Mas alla del argumento desa-
rrollado en el caso concreto por la CCC, aqui interesa resaltar
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la parte especifica donde la corte senala que la estudiante cuya
matricula rechazaron los colegios oficiales demandados, es una
madre soltera menor de edad, que se encuentra por ese hecho
en circunstancia de debilidad manifiesta, y pertenece a un grupo
tradicionalmente discriminado. En lugar de negarle el acceso a la
prestacion del servicio publico de la educacion, se le debid garan-
tizar de manera especial su acceso y permanencia en el sistema
educativo, como mecanismo idoneo para lograr en este caso la
igualdad real y efectiva, propiciando la igualdad de oportunida-
des en beneficio de la madre menor y de su hijo.

Finalmente, de acuerdo con Vivas (2012: 43), el test integra-
do elaborado por la corte colombiana ya no sélo se aplica al ana-
lisis de probables violaciones al derecho a la igualdad y la no
discriminacion, sino a todos los casos en los que esta herramienta
sea util, independientemente del derecho que se pretenda regu-
lar. Si bien las presunciones, carga de la prueba y elementos que
integran el test permitirian esto, los criterios a partir de los cuales
se determina un test estricto siguen guiando a la identificacion del
derecho a la igualdad y no discriminaciéon como el que tendria
mayor proteccién, en detrimento de otros derechos que, siendo
humanos, podrian caer en los test leve o intermedio. Ademas,
si bien este test recupera varios aspectos de los que integran el
test de restriccion, hay otros que no son analizados, como la ne-
cesidad de que el objetivo de la restriccién sea propio para una
sociedad democratica, o que la restriccién no lleve a la anula-
cion del derecho. Por ende, hay una mayor proteccion en el test
de restriccion desarrollado en el acapite anterior, por lo cual es
relevante mantenerlo para cualquier intento de restriccion a un
derecho humano distinto al de la igualdad y la no discriminacion
(en este mismo sentido, véase Aratjo, 2006).
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