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1 INTRODUCCION

El derecho a la igualdad consagrado en el articulo 13 de la Constitucion Politica establece
que “[t]odas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y
trato de las autoridades y gozardn de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin
ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua,

religion, opinion politica o filosofica”.

No existen dudas respecto de que las autoridades publicas estan obligadas por el articulo 13
y, por tanto, que tienen prohibido discriminar. Lo que si pueden hacer las autoridades
publicas es establecer acciones afirmativas de discriminacion inversa para, de acuerdo con el
articulo 13, promover “las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptard
medidas en favor de grupos discriminados o marginados™. Asi, por ejemplo, cuando una
Universidad Publica establece un nimero minimo de cupos para determinada poblacién, es
decir, creando una medida que excluye a un grupo en especifico. Alli lo hace en aplicacion
al principio de igualdad, que se traduce en una accién afirmativa de discriminacion inversa,
que han sido desarrolladas por la jurisprudencia, en tanto que, “estan expresamente
autorizadas por la Constitucién y, por ende, las autoridades pueden apelar a la raza, al sexo
0 a otra categoria sospechosa, no para marginar a ciertas personas o grupos ni para perpetuar
desigualdades, sino para aminorar el efecto nocivo de las practicas sociales que han ubicado

a esas mismas personas o grupos en posiciones desfavorables.” 2.

! COLOMBIA. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia Nro. C-091 del 15 de febrero de 2017. Magistrado
Ponente: MARIA VICTORIA CALLE CORREA.

2 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia Nro. C-371 del 29 de marzo de 2010. Magistrado
Ponente: Dr. CARLOS GAVIRIA DiAZ



Ahora bien, para definir si una determinada accion estatal viola el derecho a la igualdad, la
jurisprudencia constitucional ha definido que la cuestion se debe analizar mediante un juicio
o test® de igualdad. EI propdsito de este test, en concreto, consiste en establecer si la medida

(esto es la diferenciacion creada por la medida) resulta 0 no razonable.

Debe recordarse que, prima facie, y como consecuencia del principio democrético* y la
libertad configurativa del legislador, las distinciones elaboradas en la ley se presumen
constitucionales por lo que quien las demande como violatorias del derecho a la igualdad le
corresponde la carga de demostrar la inexequibilidad de la medida mediante un test basico
de razonabilidad®. En estos casos si se concluye que la medida apunta a un fin constitucional
permitido (i.e no expresamente prohibido por las normas constitucionales) y que la distincion
resulta potencialmente adecuada para lograr ese fin, la distincion acusada es razonable y, por

tanto, no viola del derecho a la igualdad.

Sin embargo, en aquellos casos en que a) se emplee una categoria sospechosa, b) la medida

recaiga de sujetos de especial proteccion; c) se afecte el goce de un derecho constitucional

3“ .Eltest 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 vy (iii) la relacion entre el medio y el fin. Segun
su grado de intensidad, este test puede tener tres grados: estricto, intermedio y leve.”(COLOMBIA. Corte
Constitucional. Sala Plena. Sentencia Nro. C-015 del 23 de enero de 2014. Magistrado Ponente: Dr. MAURICIO
GONZALEZ CUERVO.)

4« 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...” (COLOMBIA. Corte Constitucional. Sala
Plena. Sentencia Nro. C-015 del 23 de enero de 2014. Magistrado Ponente: Dr. MAURICIO GONZALEZ
CUERVO.)

5> “Debe evitarse cualquier confusion entre el uso del principio de proporcionalidad en este tramite y el test
integrado de razonabilidad. El primero es la herramienta generalmente utilizada para evaluar la validez de
cualquier restriccion, limitacién o intervencion en los derechos fundamentales, y se compone (siempre) de los
sub principios de idoneidad o adecuacidn de la medida para alcanzar el fin propuesto, necesidad o ausencia
de alternativas menos lesivas de los principios en tensién y proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion
entre los beneficios que se esperan de la medida a favor de un principio, en comparacién con la forma en que
afectan o restringen otro de tales mandatos. El test integrado de razonabilidad se dirige exclusivamente al
estudio de medidas legislativas que implican un trato desigual y, en ese ambito, considerando los complejos
matices del principio de igualdad y el alcance del margen de configuracién que posee el Congreso de la
Republica, en funcidn al area de regulacion, la Corte ha planteado que el estudio de igualdad puede tener
distintas intensidades.” (COLOMBIA. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia Nro. C-091 del 15 de febrero
de 2017. Magistrado Ponente: MARIA VICTORIA CALLE CORREA. Cit. Nro. 90.)



fundamental; y d) se cree un privilegio®, la presuncion se invierte y, por tanto, la distincion
se presume inconstitucional. En tales casos, para que la norma se considere constitucional se
debe evidenciar, mediante un test estricto de razonabilidad, que la misma persigue un fin
constitucional imperioso (i.e que se base en un mandato constitucional explicito), que la
medida sea adecuada (es decir, que se logre con alto grado de probabilidad el fin perseguido

por la medida) y que sea necesaria en el sentido que no existan medidas menos gravosas.

Por Gltimo, se debe emplear un test intermedio en aquellos casos en que las normas a) afecten
el goce de un derecho constitucional no fundamental, b) existan indicios de arbitrariedad que
se reflejen en la grave afectacion de la libre competencia y c) generen dudas fundadas en

relacion con la “afectacion del goce de un derecho fundamental””’.

Sin embargo, la cuestion es distinta cuando se trata de relaciones entre particulares. Al
respecto surge el problema si es valido exigir que los particulares observen el principio de
igualdad en sus relaciones. Lo que nos lleva, en particular a dos cuestiones: ¢Puede exigirse
el principio de igualdad en las relaciones entre particulares? y en tal caso ;Qué criterios

justifican exigir a los particulares la observancia del principio de igualdad en sus relaciones?

En razén a lo expuesto, la presente investigacion pretender describir como la Corte
Constitucional Colombiana a través de su jurisprudencia ha abordado las relaciones entre
particulares donde se comprometa el derecho a la igualdad y de qué forma ha resuelto esa
problematica, si deben o no deben acudir a evaluar la constitucionalidad de su medida bajos
los postulados del test de igualdad.

Para ello, a través de la relatoria de la Corte Constitucional Colombiana, se procedera a
identificar sentencias de revision de tutela, con las palabras claves: principio de igualdad
entre particulares, derecho a la igualdad entre particulares, categorias sospechosas, eficacia

horizontal de los derechos fundamentales, eficacia directa e indirecta de los derechos

6 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia Nro. C-404 del 19 de abril de 2001. Magistrado
Ponente: MARCO GERARDO MONROY CABRA.
7 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia Nro. C-404 del 19 de abril de 2001. Magistrado
Ponente: MARCO GERARDO MONROY CABRA.



fundamentales, eficacia mediata e inmediata de los derechos fundamentales, procedencia de
la accion de tutela contra particulares, relaciones entre particulares, principio de
discriminacion entre particulares, orientacion sexual, limitacion fisica, conjunto residencial,
contrato de seguro, posicion dominante, autonomia de la voluntad y centro comercial. Para
identificar casos, donde los hechos involucren a sujetos solamente particulares, que hayan

adoptados medidas con tratos diferenciados que afecten a su destinatario.

Una vez identificados los casos que fueron revisados por la Alta Corporaciéon en lo
Constitucional, se clasificd cada caso, bajos los items de: Numero de Sentencia en orden
ascendente por afio; Resumen de los hechos; identificacion de si aplico el Test de Igualdad o
no para la solucién del caso; si lo hizo, qué nivel de test aplicd y cdmo lo hizo; si no lo aplico,
como resolvio el caso; sujetos involucrados y tipo de discriminacion o razén de la

diferenciacion.

Clasificacion que permitid establecer que hasta el afio 2001, en la sentencia t-1082, se utiliz6
por primera vez el test de igualdad para dar razones que demostraban el trato desigual. Hasta
el afio 2012 nuevamente fue utilizado en las sentencias Nros. t-248 y t-698. De alli en adelante
en las sentencias t-1090 de 2005, t- 291 de 2016, y t-030 de 2017, se menciona en la obiter
dictum el test aplicado en las sentencias t-1082/01, y t-248 de 2012, respectivamente, pero
en la ratio decidendi se desarrolla un discurso abierto sobre el principio de no discriminacion,
que igualmente en el fondo se trata de un ejercido de proporcionalidad, pero sin ningun
método preestablecido. Asi mismo, el analisis del problema abordado permitié concluir que,
al aumentarse el uso del test de igualdad, por parte de los operadores juridicos, se genera
mayor seguridad juridica; pues el operador analizara la medida de una manera ordenada, a
través de un discurso argumentativo coherente, objetivo y I6gico, sin que se desborde en las

razones que sustenten su fallo.

Ahora, en torno a la solucion que debe darse a los problemas contemporaneos del Derecho
Constitucional en Colombia, esta investigacion serd de gran utilidad para que los
destinatarios de la norma Constitucional, cuenten con herramientas idoneas capaces de

orientar sus actos y asi evitar una posible vulneracion al principio de la igualdad o que se



restrinja la autonomia a la libertad, ya que al ser precisamente una norma con estructura de

principio, se torna compleja su aplicacion en la préctica.

2 RESULTADOS

Se identificaron veintitrés (23) casos en que se discutio el contenido del principio del derecho
a la igualdad por hechos que involucraban solamente a particulares, y que llegaron a través

de la accion de tutela para ser revisados por la Corte Constitucional Colombiana.

2.1 EIl Abuso de la Posicién Dominante

El derecho a la igualdad puede ser vulnerado a través del abuso de la posicién dominante.
Esta situacién ocurre cuando una persona gque Se encuentra en una posicion de ventaja
respecto determinada circunstancia busca desmejorar las condiciones de otra sin importar las
condiciones de desventaja de aquella, a fin de obtener un beneficio individual. Entonces, si
un particular hace uso de su posicion dominante para obtener un beneficio propio, sin
importar que el otro se encuentra en una posicién de la cual no puede superar por razon a las
circunstancias que lo rodena o de las que aquel manipula, se puede sefialar que efectivamente
esta transgrediendo el principio del derecho a la igualdad, sin que sea necesario tener la
calidad de autoridad o estar actuado como agente del Estado. Situacion que se refleja en la

subordinacion o indefension®, la cual se traduce en posicion dominante.

Este Concepto de fue desarrollado en las siguientes sentencias. Primero, en la sentencia t-
412 de 1992, con ponencia del Magistrado ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, la
Corte Constitucional reviso un caso en el que una ciudadana, fue sorprendida en su lugar de
trabajo por su acreedor, “disfrazado de “chepito”, con la inscripcion "deudor moroso”, cuyo
fin es colocar a la persona -que tiene una obligacion pendiente- en ridiculo frente a los demaés

para de esta forma obligarla a cumplir con sus créditos”. La Alta Corporacion determiné que

8 Subordinacién: “...alude a la existencia de una relacién juridica de dependencia, como ocurre, por ejemplo,
con los trabajadores respecto de sus patronos, o con los estudiantes frente a sus profesores o ante los
directivos del establecimiento al que pertenecen...” Indefensidn: “...esta situacidén se presenta, de manera
general, cuando el demandante no tiene posibilidades ni de hecho ni de derecho para defenderse de una
agresion injusta por parte del demandado...”. (COLOMBIA. Corte Constitucional. La Sala Tercera de Revision.
Sentencia Nro. T-375 del 14 de agosto de 1997. Magistrado Ponente: EDUARDO CIFUENTES MURNOZ.)



alli habia un estado de indefension, al ser la persona constrefiida, mediante una conducta

ilicita, a realizar el pago de una obligacion.

Aunque en el referido caso no se discutié el derecho a la igualdad, si fueron abordados los
temas de interés para la presente investigacion como lo son: i) procedencia de la accion de
tutela contra particulares y, ii) la justicia ejercida por particulares. Donde determiné para el
primero que alli habia un estado de indefension, al ser la persona constrefiida, mediante una
conducta ilicita, a realizar el pago de una obligacion. En cuanto a la justicia ejercida por
particulares, recordd que es una potestad Unica del Estado, y cuando el particular se atribuye
esa facultad, constituye una contravencion especial denominada "Ejercicio arbitrario de las

propias razones".

Luego en la sentencia t-375 de 1997, con ponencia del Magistrado EDUARDO CIFUENTES
MUNOZ, la Corte Constitucional resolvié un caso en el laempresa TERPEL tom¢ la decision
de suspenderle la venta de parafina, a un microempresario, debido a que aquel lo denuncié
ante la FGN por alteracion de pesos y medidas. El problema juridico se abordé: “;se vulnera
el derecho a la igualdad al ejercer la posicién dominante que ejerce en el mercado local Terpel
al abstenerse de suministrarle un producto - que publicamente ofrece a todos - a un pequefio
empresario para el que constituye su principal materia prima, sélo porque éste Gltimo
denuncid y comprob6 ante las autoridades inexactitudes en su pesaje?” Se resolvi6 tutelando
el derecho a la igualdad y al trabajo, y se orden6 a TERPEL SUR S.A. poner término a la
conducta asumida frente al demandante. A su vez recordo, “...Entre los particulares el
contenido de un derecho fundamental, no siempre se plantea en idénticos términos a los

referidos en los casos en los que el Estado es el sujeto que perpetra la lesion...”

Por Gltimo, de manera muy timida la Corte Constitucional, en sentencia Nro. t-808 de 2003,
con ponencia del Magistrado ALFREDO BELTRAN SIERRA, desconocié el derecho de
“reserva de admision” de la Asociacion Scout de Colombia, con ocasion a los siguientes
hechos: “Desde hace veinticuatro (24) anios, el actor ha pertenecido a la Asociacion Scout
de Colombia, ocupando distintos cargos de liderazgo y jerarquia. Pero luego de ser conocida

su condicion de orientacion sexual homosexual, el Consejo Scout Nacional, que una vez lo



acogio como miembro, ejerciendo el derecho de “reserva de admision”, decreto “‘su
expulsion”, con fundamento en el articulo 14 numeral 4 de los estatutos y el articulo 36 del
P.O.R (Politica, Organizaciéon y Reglamentos).” Para lo cual se origind el problema juridico
consistente en: “;establecer si la Asociacion Scout de Colombia, entidad privada, podia, sin
desconocer derecho fundamental alguno del sefior Edgar Eduardo Robles Fonnegra, tomar
la decision de no renovar su inscripcion como Scout.?” Apelando a que: “La Corte ha
precisado que la prevalencia de los derechos fundamentales, esta por encima de cualquier
disposicion de naturaleza legal o reglamentaria, asi cuando alguna decision de entidades,
asociaciones, clubes o cualquier otro tipo de institucion, no encuentre mas fundamento que
la discriminacion, el abuso de la posicion dominante, o el desconocimiento del derecho al
libre desarrollo de la personalidad, debe inaplicarse tal determinacion, pues de lo contrario,
seria avalar la vulneracion de los derechos de quien resulta afectado con tal conducta.”

Resolvio, conceder el amparo solicitado y ordenar al representante legal de la Asociacion

Scout de Colombia, a aceptar la inscripcion del actor como scout dentro de la asociacion.

Los casos expuestos nos permiten establecer que en los hechos en los que se despliegue el
abuso de la posicién dominante, se justifica la intervencion de la justicia constitucional en
desarrollo del concepto de la eficacia directa de los derechos fundamentales frente a
particulares, dado que el ejercicio arbitrario de las propias razones, no son cuestiones validas
para justificar el desconocimiento del derecho a la igualdad, so pretexto de ejercer la

autonomia privada.

2.2 Medidas discriminatorias o subprincipio de prohibicién de
discriminacion.

El subprincipio de prohibicion de discriminacion® consiste en diferenciar los

hechos que constituyen discriminacion y no diferenciacion. La discriminacion es

% “El articulo 13 de la Constitucién no prohibe, pues, tratamientos diferentes a situaciones de hecho distintas.
La distincion entre discriminacion y diferenciacion viene, a su vez, determinada porque la primera es
injustificada y no razonable. Discriminacidn es, por tanto, una diferencia de tratamiento no justificada ni
razonable, o sea arbitraria, y solo esa conducta esta constitucionalmente vetada. A contario sensu, es dable
realizar diferenciaciones cuando tengan una base objetiva y razonable.” (COLOMBIA. Corte Constitucional. La
Sala Séptima de Revision. Sentencia Nro. T-248 del 26 de marzo de 2012. Magistrado Ponente: JORGE IGNACIO
PRETELT CHALJUB. Cita Nro. 30)



una conducta constitucionalmente rechazada, al ser considerada como un trato
injustificado y no razonable que conlleva arbitrariedad. Por el contrario, la
diferenciacion, son situaciones constitucionalmente aceptadas, al ser
considerado como un trato soportado en razones validas que justificacion de

manera racional la diferenciacién.

Ahora, cuando las medidas adoptadas por los particulares limitan el ejercicio de los
derechos de otros particulares, debe garantizar el principio de no-discriminacion. Para
analizar estas situaciones, la Corte Constitucional da aplicacion al test de igualdad, que busca
identificar si las razones que sustentan ese trato desigual son razones constitucionalmente
validas; si lo son, estaremos frente a un trato diferente, de lo contrario el trato se considera
discriminatorio. De acuerdo con lo anterior, a partir del test de igualdad se debe identificar
“la existencia de un objetivo perseguido a través del establecimiento del trato desigual; la
validez de ese objetivo a la luz de la Constitucion; la razonabilidad del trato desigual, es
decir, la relacion de proporcionalidad entre ese trato y el fin perseguido”® en ese mismo
sentido, y para mayor claridad, se puede sefialar que la medida adoptada, se traduce en un
trato discriminatorio si: “una diferenciacion es discriminatoria si carece de justificacion
objetiva y razonable, es decir, si no persigue un fin legitimo o si carece de una relacion

razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y el fin perseguido. !

En este contexto, es necesario resaltar las siguientes situaciones. En primer lugar, vale la pena
mencionar los casos de medidas adoptadas por los clubes sociales que excluyen la posibilidad
de afiliacion de los hijos extramatrimoniales o ilegitimos. Situacion de la cual no se puede
desprender una persona, por haber sido concebida por personas sin vinculo matrimonial
vigente. Este tipo de discriminacion por lo general ocurre en los clubes sociales, donde los
estatutos de esas organizaciones privadas reglamentan que los asociados no podran afiliar a
sus hijos con ese tipo de condicion juridica. De tal modo que la jurisprudencia de la Corte

10 (COLOMBIA. Corte Constitucional. La Sala Sexta de Revisién. Sentencia Nro. T-1082 del 11 de octubre de
2001. Magistrado Ponente: MARCO GERARDO MONROY CABRA)

11 (COLOMBIA. Corte Constitucional. La Sala Plena. Sentencia Nro. C-022 del 23 de enero de 1996. Magistrado
Ponente: CARLOS GAVIRIA DIAZ. Cita Nro. 13 - Cour Européenne des Droits de ’'Homme. Arrét MARCKX c.
Belgique. 13 juin, 1979)



Constitucional Colombiana, a efectos de evitar por parte de asociaciones privadas,
discriminaciones -que a su parecer son injustificadas- establecio a través de su precedente la
regla de prohibir este tipo de estatutos que conlleven a impedir la afiliacion de nifios que sean
concebidos fuera del matrimonio, por ser una medida abiertamente inconstitucional y
discriminatoria, que no justifica la razon de la medida adoptada ni esta dirigida a proteger un
derecho de mayor valor que el de la prevalencia del interés superior de los nifios y nifias sobre

los demas.

En la sentencia t-278 de 2000 con ponencia del magistrado JOSE GREGORIO
HERNANDEZ GALINDO, la Corte Constitucional estudi6 un caso donde la actora que es
hija extramatrimonial de un accionista del Club Social Valledupar fue afiliada como
particular en aplicacion a los Estatutos de la Sociedad, segun el cual entre los derechos de los
accionistas esta el de mantener como beneficiarios a sus "hijos legitimos™ solteros hasta los
27 afios. Como problema juridico se planted: ¢resulta discriminatorio no afiliar a hija
extramatrimonial, como hija legitima, con base en que los estatutos del club social sefialan
que solo se podra para aquellos que sean legitimos y menores a 27 afios? Alli no se concedio
el amparo constitucional solicitado, pues la edad establecida para ser beneficiario es una edad
razonable para perder ese beneficio, sin embargo, se ordend eliminar la palabra "legitimos"

que utiliza en sus estatutos, la cual se inaplica por inconstitucional.”

Asimismo, en la sentencia t-433 de 2008 con ponencia del magistrado JAIME ARAUJO
RENTERIA, se evalug la constitucionalidad de la regla fijada en los estatutos del club social
“Los Lagartos”, consistente en, no permitir la afiliaciéon en su organizacion, a los nifios
habidos fuera del matrimonio de sus afiliados. El problema juridico consistio en: ; “Club Los
Lagartos” violo los derechos fundamentales igualdad, a la honra, a la intimidad y a la
recreacion del menor Simoén Lopez Simmons, por haberle negado la afiliacion en calidad de
hijo de socio por tratarse de un hijo extramatrimonial, teniendo en cuenta que el numeral h
del articulo 10 de los estatutos de la corporacion solamente reconocen dicha calidad a los
hijos legitimos, a los adoptados y a los hijos legitimos del conyuge del socio.” La medida
resulté abiertamente inconstitucional, a la luz del articulo 13 de la Constitucion Politica de

Colombia, al ser una medida dirigida a un menor de edad, que se torna discriminatoria; al ser



un tratamiento no justificado ni razonable, o sea arbitrario. Alli se dieron razones basadas en

la prevalencia del interés superior del nifio. Sin advertir la aplicacion de un test de igualdad.

En segundo lugar, otro tipo de casos que deben sefialase son los referidos a las decisiones de
asambleas generales de socios o administradores de organizaciones privadas que, emiten
reglas que discriminan a los copropietarios por factores subjetivos. Asi, por ejemplo, existen
reglas que prohiben el uso de los parqueaderos, por el hecho de ser un vehiculo de servicio
publico o el uso de los ascensores a determinadas personas por razén su estatus social, 0
impedir la construccion de rampas para el acceso de personas con limitaciones fisicas o
prohibir el ingreso a espacios comunes de la copropiedad por razén a las caracteristicas de
las personas, como lo es su edad.

En este sentido las medidas adoptadas en las copropiedades, que involucren circunstancias
que estan enmarcadas dentro de las categorias sospechosas!? o simisospechosas®® deben
contar con razones constitucionalmente imperiosas; establecer si el trato diferente es 0 no
indispensable, para lo cual se debe analizar si existe 0 no otra medida que sea menos onerosa,
en términos del sacrificio del valor constitucional valioso, y que tenga la virtud de alcanzar
con la misma eficacia el fin propuesto; y por ultimo, determinar si el trato desigual no
sacrifica valores y principios constitucionales con mayor relevancia que los alcanzados con
la medida diferencial; a fin de justificar la medida de manera objetiva. De no ser asi, se estaria
vulnerando el derecho a la igualdad, es decir, no se trataria de una medida que diferencia,

sino de una que discrimina.

12 “ esta Corporacién sostuvo que los criterios sospechosos son “categorias que (i) se fundan en rasgos

permanentes de las personas, de las cuales éstas no pueden prescindir por voluntad propia a riesgo de perder
su identidad; (ii) han estado sometidas, histéricamente, a patrones de valoracion cultural que tienden a
menospreciarlas; y, (iii) no constituyen, per se, criterios con base en los cuales sea posible efectuar una
distribucion o reparto racional y equitativo de bienes, derechos o cargas sociales.” (COLOMBIA. Corte
Constitucional. Sala Plena. Sentencia Nro. C-091 del 15 de febrero de 2017. Magistrado Ponente: MARIA
VICTORIA CALLE CORREA. Cita Nro. 46)

13« .deben ser consideradas problematicas o semi-sospechosas las categorias de diferenciacién con base en
la edad que establecen limites maximos a partir de los cuales una persona es excluida de una cierta actividad
o de un determinado beneficio...” (COLOMBIA. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia Nro. T-360 del 09
de mayo de 2002. Magistrado Ponente: EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT.)



En las sentencias t-810 de 2011, t-416 de 2013 y t-304 de 2017, se evaluaron hechos en los
cuales la administracion de Conjuntos Residenciales les neg6 a sus copropietarios la solicitud
de autorizar la construccion de una rampa de acceso que les permitiera movilizarse desde su
apartamento al exterior del conjunto y zonas comunes de manera autbnoma, por razones a
limitaciones fisicas que padecian los accionantes. El problema juridico consistié en
establecer la validez constitucional de la medida: ¢la determinacion de un conjunto
residencial consistente en negarse, de manera general, a construir una rampa de ingreso
permanente que vincule una zona comuan con el lugar de ingreso de una persona en situacion
de discapacidad a su residencia, resulta compatible con las exigencias adscritas a los
derechos fundamentales a la igualdad y a la dignidad humana? Preguntas que fueron
resueltas de manera positiva, concedio la proteccion de los derechos fundamentales
invocados por los accionantes y ordeno a los conjuntos demandados la construccion de las
rampas de acceso; bajo el analisis de la teoria de la exigibilidad de los deberes
constitucionales, como lo son: la Solidaridad “puede exigir el cumplimiento de un deber de
solidaridad a un particular, cuando su incumplimiento afecte los derechos fundamentales de

una persona que, por ausencia de regulacion legal, carece de proteccion”

En la sentencia t-1082 de 2001 con ponencia del magistrado MARCO GERARDO
MONRQOY CABRA, la Corte Constitucional, recurrié por primera vez al test de igualdad
para evaluar la constitucionalidad de una regla dictada por un particular. Alli se evalud la
medida adoptada por la Asamblea general de copropietarios del Conjunto residencial P.H
que prohibio el ingreso del taxi de propiedad del accionante a los parqueaderos particulares,
ya que solo se podia ingresar un vehiculo particular de uso familiar tipo automavil, campero

0 camioneta.

Se demostrd a través del test de igualdad, que aquella medida era discriminatoria y no
diferenciadora, donde la alta corporacion, primero identificé el trato desigual, el cual
consistié en no permitir el ingreso de su vehiculo sélo por ser de servicio publico; luego el
objetivo constitucionalmente valioso, consistente en garantizar la seguridad del complejo
inmobiliario; en lo que respecta a la evaluacion de si era 0 no necesaria la medida o existia

una menos gravosa, considero que era posible buscar el mismo objetivo al limitar la medida



a prohibir el ingreso del taxi en el evento prestar el servicio publico de transporte dentro del
conjunto residencial, de lo contrario el accionante podré ingresar con su taxi si no esta en
servicio; por ultimo, realizé un juicio de proporcionalidad donde concluy6 que la medida
sacrificaban igualmente valores constitucionalmente imperiosos, como lo son el derecho a la
igualdad, al trabajo y libre locomocién del accionante. Bajo el analisis que se transcribe a

continuacion:

)} Trato desigual: “El criterio seguin el cual a todos los propietarios de
parqueaderos se les permite el ingreso y a él no, es el hecho de que su
vehiculo es de servicio publico y el de los demds no.” ii) Objetivo
buscado (adecuacion): “...es vdlido a la luz de la Constitucién en
cuanto que con la restriccion de ingreso de vehiculos de servicio publico
se pretende mejorar la seguridad y tranquilidad, como forma de
manifestacion de la paz, del conjunto y conservar su caracter de
residencial. La Constitucion consagra la necesidad de procurar una
convivencia pacifica (art. 95 numeral 6) y el deber de las autoridades
de asegurarla (art. 2 y 218). Sin embargo, observa la Corte que nos
encontramos a todas luces frente a una medida absolutamente
inconsistente y carente de relacion necesaria con respecto a la finalidad
buscada.” Al no cumplir con los criterios de necesidad y
proporcionalidad, pues iii) necesidad o indispensable: “...existe otro
medio menor oneroso para la proteccion de la seguridad del
condominio cual es la restriccién de entrada a taxis que estén en
servicio, es decir que vayan a recoger o dejar pasajeros al
condominio...” y iv) Proporcionalidad: “... El trato discriminatorio
dado no es proporcional porque sacrifica en un grado no permisible
valores y principios como la igualdad, la libre locomocion y podria
llegar a afectar el derecho al trabajo del accionante si al dejar el taxi

’

desamparado este es dainiado o robado...’



En la sentencia t- 698 de 2012, con ponencia del magistrado MAURICIO GONZALEZ
CUERVO, nuevamente se aplicé el test de igualdad en nivel intermedio, para establecer si
una medida adoptada por una copropiedad era un tratamiento no justificado ni razonable, es
decir discriminatorio, o por el contario contaba con una base objetiva y razonable para ser
considera una diferenciacion permitida. La medida consistié en prohibir a una mujer de 79
afos, diagnosticada con “osteoartrosis de predominio en las rodillas sindrome varicoso en
miembros inferiores”, de utilizar la piscina para nifos, en aras de conservar el bienestar fisico
de estos ultimos, “pues se han presentado casos de otitis aguda”. Luego de analizar la medida
a la luz de cada uno de los filtros del juicio de igualdad, la Alta Corporacion concluyo que

esa regla era discriminatoria y no diferenciadora.

En este caso, es pertinente sefialar que la Corte Constitucional, aclar6 que el test de igualdad
o el juicio de proporcionalidad se aplicd en nivel intermedio, no solo por el hecho de estar
frente al criterio semisospechoso, como lo es la edad si no por el hecho de tratarse de una

regla dictada por un particular, bajo el analisis que se transcribe a continuacion:

“...por cuanto se trata de una relacion entre particulares, lo cual implica que
la exigibilidad de la igualdad también encuentre sus limites en la autonomia
privada, el pluralismo y la diversidad cultural. Por lo tanto, la intensidad del
juicio de igualdad varia al tratarse de una situacion entre particulares,

también titulares de derechos fundamentales” .

En lo que respecta a la aplicacion del test de igualdad sobre esa regla, la Corte
Constitucional, identifico el trato desigual y el objetivo constitucionalmente
imperioso, luego evalud si era o no necesaria la medida o existia una menos gravosa
y, por ultimo, realizé un juicio de proporcionalidad. Donde concluy6 que la medida
era discriminatoria, al existir la posibilidad de adoptar una norma que buscaba el
mismo objetivo constitucionalmente imperioso, por ejemplo, establecer un horario
de uso para esa piscina, tanto para los nifios como para la anciana; ademas, la

medida no era proporcional, pues con esa regla se sacrificaban igualmente valores



constitucionalmente imperiosos, como es la proteccion especial a los sujetos de la

tercera edad.

i) Trato desigual: Negar el acceso a la piscina. ii) Objetivo
constitucionalmente imperioso: “.la prevalencia de los derechos
fundamentales de los nifios (articulo 44 CP) especificamente, cuidar su
derecho a la salud y la recreacion” iii) Es NECESARIO(a) para cumplir
con el objetivo: existe una medida menos gravosa que garantiza en el mismo
grado la proteccion de los valores constitucionalmente imperiosos,
“establezca turnos para el uso de la piscina de nifios por parte de la actora....
y de manera razonable. Asi, establecera la disminucion en el uso y goce del
bien comun —la piscina de nifios-, siempre y cuando no utilice criterios
sospechosos o semisospechosos de diferenciacion, como la edad o rasgos
permanentes de la persona, para restringir el disfrute del bien comdn, ni
vulnere o amenace los derechos fundamentales de la accionante. Y iv)
proporcional: “...Ademas: a) sacrifica un fin constitucional, como es la
proteccion especial a los sujetos de la tercera edad (articulo 46 CP), y b) en
un sentido social de la definicion de discapacidad, se encuentra en una
situacion discapacitante, pues padece una enfermedad, denominada
osteoartritis, sacrificandose asi el derecho fundamental a la salud, c) no sabe
nadar, por lo cual exponerla a que realice ejercicio en la piscina de adultos

’

(de 1.60 metros de profundidad), implicaria un riesgo para su vida.’

2.3 Medidas adoptadas en establecimientos comerciales que ofrecen
servicios abiertos al publico en general

En tercer lugar, se identificaron los casos de medidas adoptadas en establecimientos
comerciales que ofrecen servicios abiertos al puablico en general. Este tipo de
medidas consisten en imponer reglas -por parte de los administradores de locales comerciales
que ofrecen servicios al publico en general- que van dirigidas a un grupo en especifico con
condiciones de las cuales no se pueden desprender o hace parte de su identidad: raza, color
de piel u orientacion sexual. Es decir que la Corte Constitucional Colombiana, luego de



aplicar a este tipo de reglas el test de igualdad en nivel intermedio en sentido medio, (al ser
la razén de la discriminacion uno de los supuestos que componen las categorias sospechosas
-orientacién sexual y/o Raza y color de piel, pero es una medida adoptada por un particular-
) encontrd que prohibir el acceso y disfrute de los servicios ofertados por los establecimientos
comerciales por razon al color de su piel u orientacion sexual diversa, vulnera el derecho a
la igualdad, en especial el principio de no discriminacion, al ser una situacion de la cual no
se puede desprender el destinatario y si lo hace pierde su identidad. En consecuencia, para la
Corte Constitucional esta prohibido adoptar, por parte de los particulares, medidas que tengan
en cuenta la orientacion sexual, raza o color de piel de sus usuarios cuando se trate de

establecimientos comerciales que ofrecen servicios abiertos al publico en general.

En la sentencia t-1090 de 2005, con ponencia de la magistrada CLARA INES VARGAS
HERNANDE?Z, se revisé un caso en el que una ciudadana interpuso accion de tutela contra
los establecimientos comerciales del Distrito de Cartagena, La Carbonera LTDA y la
discoteca QKA-YITO, por considerar vulnerado por éstos el derecho fundamental a la
igualdad. Relata que ante su insistencia para que se le permitiera el ingreso a la discoteca, el
portero les "confesd": "Aqui los duefios del establecimiento nos tienen prohibido dejar
ingresar a personas de tu color a menos que sean personas que tengan mucho reconocimiento
o con mucho dinero". Aunqgue en la Obiter dictum se refirio al test aplicado en la sentencia t-
1082/01, en la ratio decidendi se centrd en sefialar que el generador de la discriminacion no
habia cesado “sino que, por el contrario, hacen parte de un conjunto de maniobras historicas
y generales, sustentadas en la exclusion social, econdmica y politica del grupo racial.” Y de
este modo desarroll6 el principio de no discriminacion, ya que a tutela habia sido concedida

en segunda instancia.

Asimismo, en la sentencia t-131 de 2006, con ponencia del magistrado ALFREDO
BELTRAN SIERRA, se estudi6 el caso de una ciudadana que interpuso accion de tutela
contra los establecimientos comerciales del Distrito de Cartagena, La Carbonera LTDA y la
discoteca QKA-YITO, por considerar vulnerado por éstos el derecho fundamental a la
igualdad. Segun la accionante, luego de su insistencia para que se le permitiera el ingreso a

la discoteca, el portero les "confesd™: "Aqui los duefios del establecimiento nos tienen



prohibido dejar ingresar a personas de tu color a menos que sean personas que tengan mucho
reconocimiento o con mucho dinero”. La Corte Constitucional reiterd la posicion adoptada
en la sentencia t-1090/2005, al sefalar que “...La simple negativa de acceso a un
establecimiento abierto al publico es sélo una de las estrategias y préacticas de rechazo

sustentadas en el prejuicio que materializan el estereotipo racial...”

La Corte Constitucional, en la sentencia t-909 de 2011 con ponencia del magistrado JUAN
CARLOS HENAO PEREZ, reviso el caso de un vigilante que ordend que abandonaran el
centro comercial porque el accionado se beso con su pareja del mismo sexo en un sitio abierto
al publico. La Corte Constitucional concedié la tutela al desarrollar el Principio de no
Discriminacién; ademas, no se desvirtu6 la presuncion de discriminacién; y las medidas de
los particulares, no pueden afectar derechos fundamentales, sin que el legislador no ha

restringido ese derecho.

Posteriormente, en la sentencia t-248 de 2012 con ponencia del magistrado JORGE
IGNACIO PRETELT CHALJUB, la Corte Constitucional resolvio el caso de un Laboratorio
Clinico Higuera Escalante que impidio el acceso a donar sangre luego de que el actor
confesara haber tenido relaciones homosexuales y ser homosexual. La Corte Constitucional
aplico el test de igualad en nivel estricto considerando que el trato desigual se basé en un

criterio sospechoso.

Se demostrd a través del test de igualdad, que aquella medida era discriminatoria y no
diferenciadora, donde la alta corporacion, primero identificd el trato desigual, el cual
consistio en no permitir donar sangre al accionante por razon a su orientacion sexual; luego
el objetivo constitucionalmente valioso, consistente en evitar el contagio de enfermedades
de transmision sexual a los beneficiarios de esa sangre; en lo que respecta a la evaluacion de
si era 0 no necesaria la medida o adecuada para garantizar el fin constitucional, considero
que la medida no era adecuada, pues la preguntas estan dirigidas a identificar la orientacion
sexual de donante, mas no de si practicaba relaciones sexuales de manera que evitara el
contagio de enfermedades venéreas, ademas esa regla no alcanzaba el objetivo, pues los

bancos de sangre estan en la obligacion de realizar estudios a la sangre donada y no solo por



el hecho de saber que el donante practico relaciones homosexuales ya debe considerarse

como posible infectado de una enfermedad de trasmision sexual; por ultimo, realiz6 un juicio

de proporcionalidad donde concluyé que la medida sacrificaban valores constitucionalmente

imperiosos, como lo son el derecho a la igualdad del accionante en si mismo y de la poblacion

que se encuentran en las mismas condiciones que €l, es decir que se sacrifican mas beneficios

de los que se reciben. Bajo el andlisis que se transcribe a continuacion:

i)

Trato desigual: “...se evidencia una diferencia de trato sustentada en una
categoria sospechosa, la cual es la orientacion sexual del acto”

Objetivo constitucionalmente imperioso: “...proteger a la poblacion
receptora, de una enfermedad gravemente infecciosa, como lo es el
VIH...Dicho objetivo parece ser un objetivo constitucionalmente imperioso,
toda vez que se trata de proteger a la poblacion en general de una enfermedad
mortal...”

Es NECESARIO(a) para cumplir con el objetivo: “Sin embargo, las
preguntas formuladas por el Laboratorio sustentadas en el criterio de
orientacion sexual no son una medida adecuada ni tampoco indispensable —
necesaria- para alcanzar el objetivo mencionado.” Y “...la exclusion que hizo
el Laboratorio no podia tener sustento en la orientacion sexual del actor, sino
solamente en la verificacion de factores de riesgo en su comportamiento
sexual, es decir, en la identificacion de practicas sexuales inseguras.” -
“Asimismo, el criterio resulta ser innecesario, ya que los bancos de sangre
tienen la obligacion de realizar pruebas de VIH a toda la sangre que reciben
de los donantes en general, y en esa medida, pueden controlar, no sélo con
las respuestas suministradas en la encuesta por el donante, sino a través de
medios cientificos seguros que arrojen informacion palpable, la calidad de la
sangre[51]. Asi, la medida puede ser reemplazada por otras menos lesivas.”
Proporcionalidad: “...la actuacion del Laboratorio de rechazar a Julian
como donante, no es proporcional en relacion con el fin que se persigue, toda
vez que el perjuicio y el sacrificio que se hace es mucho mayor a los beneficios

que se reciben. Es decir, implica un sacrificio del derecho a la igualdad de



Julian, y de la poblacién con su misma orientacion sexual, y del principio de
solidaridad, que no se compadece con los beneficios en términos del derecho

a la salud que se pueden lograr, y que ademas son solamente eventuales...”

Luego, en la sentencia t-291 de 2016 con ponencia del magistrado ALBERTO ROJAS RIOS,
la Corte Constitucional resolvid un caso en el que “el Centro Comercial Portal del Prado,
Vigilancia del Caribe Ltda. y Portales Urbanos S.A., expulsé de dicho establecimiento de
comercio al accionante por supuestamente realizar actos obscenos con otra persona del
mismo sexo en uno de los bafos publicos.” Dentro de las razones que dio la Corte
Constitucional, para adoptar su fallo y proteger los derechos del accionante, expreso, que la
orientacion sexual como categoria sospechosa de discriminacion, es un criterio que se
presume como discriminatorio a menos que pueda justificarse con la aplicacion de un test

estricto de proporcionalidad. Pero al resolver el caso en concreto no aplicé el Test.

En la sentencia t-030 de 2017 con ponencia de la magistrada GLORIA STELLA ORTIZ
DELGADO, se analizo el caso de la expulsion de unos ciudadanos de un centro comercial,
realizada por un guarda de seguridad debido a que supuestamente realizaban manifestaciones
de afecto entre si y por su orientacion sexual diversa. Dentro de las razones que dio la Corte
Constitucional, para adoptar su fallo y proteger los derechos de los accionantes, expreso, que
la orientacidén sexual como categoria sospechosa de discriminacion, ha sido considerado
como un criterio de presuncién de discriminacion, ademas carece de toda justificacion, pues
con la medida de expulsar a dos personas de un establecimiento abierto al publico, solo
porque son del mismo sexo y se besan entre si, no busca alcanzar un fin constitucionalmente
imperioso. Esas razones las refirio en la Obiter dictum de la sentencia, pero al resolver el

caso en concreto no aplico el Test.

En todo caso, es pertinente advertir que no toda medida restrictiva como la de no ingreso a
un establecimiento abierto al publico a una persona que posee una condicion de orientacion
sexual diversa, resulta irremediablemente segregativa o sospechosa per se de estar enmarcada
como criterio sospechoso -orientacidon sexual- constituye una violacion al principio de no

discriminacion. Dado que resulta imprescindible, consultar todas las razones que sirvieron



para su negativa, como lo son: comportamientos hostiles provocados por el destinatario de la
medida; ya que cualquier persona que generen es tipo de circunstancias, con independencia
de su orientacion sexual o identidad de género, puede recibir un trato desigual. Alli la
presuncion queda desvirtuada, ya que la medida que se imparta con ocasion a la condicion
de la orientacién sexual del usuario no constituye una violacion al principio de no
discriminacion, si no que la medida va destinada para cualquier persona, independiente de su

condicion.

Es asi como la Corte Constitucional en la sentencia t-314 de 2011 con ponencia del
magistrado JORGE IVAN PALACIO PALACIO, en la que se resolvié un caso en el que se
impidi6 a un ciudadano el ingreso a un evento, debido —segln el accionante- a su orientacion
sexual. La Corte Constitucional rechazo las pretensiones del accionante pues considerd que
no existio evidencia que permitiera establecer que a la accionante no le fue permitido el
ingreso a los eventos por su identidad sexual y por ende no puede predicarse que dicha
actuacion se constituya en un acto discriminatorio por parte de los accionados. Se logré
desvirtuar la presuncion de discriminacion que va envuelta en las diferenciaciones por

razones de categorias sospechosas.

2.4 Medidas adoptadas por las aseguradoras

En cuarto lugar, encontramos aquellas que estudian la constitucionalidad de las medidas
adoptadas por las aseguradoras que se niegan a vender polizas a personas con

condiciones fisicas o psiquicas especiales.

En sentido es necesario advertir, que asi el articulo 1056* del codigo de comercio, permite
asumir al asegurador a su arbitrio el riego al que estén expuestos el interés o la cosa a
asegurar; ese derecho no se puede tomar de aplicacion absoluta, pues si la negativa de no
generar la cotizacion de la poliza aseguradora, consiste en razones basadas por criterios

especiales del grupo asegurable -por ejemplo: poseer una enfermedad crénica o limitacion

14 Articulo 1056 del Cédigo de Comercio: “<ASUNCION DE RIESGOS>. Con las restricciones legales, el
asegurador pondra, a su arbitrio, asumir todos o algunos de los riesgos a que estén expuestos el interés o la
cosa asegurados, el patrimonio o la persona del asegurado.”



fisica- constituye una discriminacion y, no una diferenciacion permitida, es decir, su razon
de negar el servicio de seguro, se basa en una distincion no razonable ni justificable

constitucionalmente.

Asi en la sentencia Nro. t-1165 de 2001 con ponencia del magistrado ALFREDO BELTRAN
SIERRA, se resolvi6 un caso donde, unos ciudadanos pretenden adquirir una vivienda de
interés social, han cumplido con todos los requisitos legales, obtuvieron la aprobacion del
subsidio por parte del Estado. Sin embargo, sus expectativas no son satisfechas, porque
necesitan la suscripcion de una poliza de vida y debido a ser portadores del virus de inmuno
deficiencia humana vih, les ha sido negada. Alli La Corte Constitucional, concedio la accién
de tutela considerando “La conducta asumida por la entidad aseguradora, es discriminatoria
y no consulta los propositos que rigen el Estado social de derecho fundado en el respeto a
la dignidad humana, pues no se puede concebir bajo ningun argumento que el ser portador

’

asintomadtico de vih, sea una exclusion para adquirir un seguro de vida.’

Luego, en la sentencia t-1118 de 2002 con ponencia del magistrado MANUEL JOSE
CEPEDA ESPINOSA, se reviso el caso de una aseguradora que neg0 la cotizacion de poliza
de accidentes escolares, por las caracteristicas del grupo asegurable: personas con
discapacidad como retardo mental, Sindrome de Down, Sindrome de West R.M., Autismo,
retardo mental asociado a Hipoacusia y baja vision, Sindrome Dismorfico, problemas de
lenguaje, problemas motores, paréalisis cerebral, Esclerosis Tuberculosa y Hemiparesia, entre

otros. La Corte Constitucional concedidé la accion de tutela al sefialar:

“la demandada no podia ampararse en una facultad legal legitima para negarse a
cotizar el costo de la respectiva péliza sin violar con ello el principio de igualdad al
incurrir en una discriminacion por razén de la condicion de discapacidad. Tampoco
puede negarse a otorgar la poliza por la razon por ella invocada: “las caracteristicas

del grupo de personas”. Esta es una razon abiertamente discriminatoria.”

Por ultimo, la Corte Constitucional en la sentencia Nro. t-247 de 2010, con ponencia del
magistrado HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO, revisd el caso de medidas



adoptadas por empleadores que resuelven no contratar a una persona por razones
de sexo. De acuerdo con la Corte Constitucional, un empleador no puede negarse a contratar
a una persona, cuando la nica razon que determina su decision consiste en que el trabajador
o0 trabajadora es hombre o mujer. Ya que si no se demuestra que el o la aspirante al cargo
ofertado es excluida o excluido sin que medie un criterio objetivo que demuestre que la
persona, en cuanto mujer o en cuanto hombre, no estd en capacidad para realizar la labor
encargada, esto es, precisamente, el caracter discriminatorio. Es decir, un carécter prejuicioso
carente de cualquier fundamentacion objetiva y razonable utilice el género como parametro
de exclusién de ingreso para no suscribir contrato de trabajo, vulnera el principio del derecho

a laigualdad.

Es de tener en cuenta que la sola negativa de contratar al aspirante al cargo ofertado por el
particular no constituye vulneracion al principio de no discriminacion, dado que si el estudio
que pretende evaluar las caracteristicas del trabajador resulta: “no confiable”, como por
ejemplo por temas de seguridad, el empleador no estard en la obligacién de explicar las
razones de su decision, siempre y cuando la razon de su decisidn no sea el sexo del aspirante.
Aquello lo hace en ejercicio de su derecho a la autonomia de la voluntad, que justifica la no
intervencion de la justicia constitucional, al ni siquiera ser necesario evaluar la medida a
través de un test de igualdad, ya que la justificacion no gir6 en torno a razones subjetivas, si

no que lo hace una base objetiva y razonable.

En la sentencia Nro. t-694 de 2013 con ponencia del magistrado JORGE IGNACIO
PRETELT CHALJUB, se reviso el caso en que el accionante se postula a ocupar un cargo en
Ecopetrol y el estudio de seguridad arroja como resultado “no confiable”. Alli se resolvid no
tutelar el derecho deprecado, al considerar que la accionada inform¢ al actor que no cumplia
con las condiciones para su vinculacién, sin que exista una obligacion de motivacion de sus
decisiones. Respetando la autonomia de la voluntad y dado que el accionante no tenia ningdn
criterio sospechoso, es decir, que no habia necesidad de analizar la medida desde la 6ptica de

un test de igualdad.



Casos en los que NO se aplico el Test

Casos en los que Si se aplico el Test

t-0412/92 t-0808/03
t-0277/96 t-1090/05
t-0375/97 t-0131/06
t-0278/00 t-0152/07
t-1042/01 t-0433/08
t-1165/01 t-0247/10
t-1118/02 t-0810/11

t-0314/11
t-0909/11
t-0694/13
t-0416/13
t-0291/16
t-0030/17
t-0304/17

t-1082/2001
t-0248/2012
t-0698/2012

2.5 Presentacion de los casos revisados por la Corte Constitucional Colombiana entre los
afios 1997 a 2017. Se sintetizan bajo los items: hechos, ¢hizo Test?, ;Como lo
resolvié?, Sujetos involucrados y Tipo de Discriminacion.




Sentencia t-412 de 1992

¢Hizo Sujetos Tipo de
Hechos ¢Coémo lo Resolvio?

test? Involucrados Discriminacion
Una ciudadana fue sorprendida
en su lugar de trabajo por su
acreedor, disfrazado de
“chepito”,  (consiste en un Dio razones consistentes en: (...)
Ilamativo atuendo compuesto Cuando la persona es constrefiida,
de sacoleva, sombrero 'y mediante una conducta ilicita, a
maletin color negro que lleva la realizar el pago de una obligacion, se | Comerciante y

No Indefension
inscripcion "deudor moroso",) encuentra en una clara situacion de particular
cuyo fin es colocar a la persona indefension (...) y para ello protegio
-que tiene una obligacion los derechos al debido proceso, al
pendiente- en ridiculo frente a buen nombre y a la honra.
los demas para de esta forma
obligarla a cumplir con sus
créditos.
Sentencia t-277 de 1996
¢Hizo Sujetos Tipo de

Hechos

test?

¢Coémo lo Resolvio?

Involucrados

Discriminacion




Se Negd: “No existe prueba suficiente
que acredite que la actuaciéon de la
demandada haya estado determinada

por presiones indebidas constitutivas

Jardin Infantil

) _ » ] Orientacion
Jardin Infantil no renueva de persecucion laboral y atentatorias que presta S |
exua
contrato a profesor por ser | No | de sus derechos fundamentales, ... De | servicio publico ( ]
) categoria
homosexual. haberse  afectado un  derecho | vs trabajador
o _ ] ) sospechosa)
fundamental del peticionario en razon particular
de la no renovacion de su contrato de
trabajo, la solucién a este caso hubiera
sido diferente.”
Sentencia t-375 de 1997
¢Hizo ; . Sujetos Tipo de
Hechos ¢Como lo Resolvig? L
test? Involucrados Discriminacion
TERPEL, como unico Dio razones consistentes en: hay
; L o ) Abuso de la
proveedor, tomd la decision de valores constitucionales superiores a L
) ) _ posicion
suspenderle laventa de parafina| No | la libertad de empresa, la cual cede o | Comerciantes domi
ominante

(materia  prima para la
elaboracion de velas), a un

microempresario, debido a que

debe conciliarse, con el derecho a la

igualdad y al trabajo.

(subordinacion)




aquel lo denunci6 ante la FGN

por alteracion de pesos y

medidas.
Sentencia t-278 de 2000
¢Hizo ] » Sujetos Tipo de
Hechos ¢Como lo Resolvig? o
test? Involucrados Discriminacion
Neg0 la accion, al considerar:
. (...) “El  club  social
jresulta  discriminatorio  no demandado no presta un servicio
afiliar a hija extramatrimonial, publico, tampoco su conducta pone en ]
Ny i ) ) ) ) Por razdn de ser
como hija legitima, con base en riesgo intereses de caracter colectivo, _ .
) ) o Club Social y hijo
que los estatutos del club social y no es posible hablar de condiciones ] i )
NO Asociado extramatrimonial /

sefialan que solo se podra para
aquellos que sean legitimos y

menores a 27 afos?

de subordinacion o de indefension”.
(...) -énfasis afiadido-

. (...)’sin embargo, que elimine
la palabra "legitimos" que utiliza en
sus estatutos, la cual se inaplica por

inconstitucional

subordinacion

Sentencia t-1082 de 2001

Sentencia
t-1082 de
2001




Hechos

¢Hizo

¢Colmo lo Resolvig?

Sujetos

Tipo de

test? Involucrados Discriminacion
la Asamblea general de
copropietarios del Conjunto
residencial P.H prohibio el ] ] _
) ] ) Test de igualdad: Nivel Intermedio.
ingreso del taxi de propiedad _ _ ) _ ]
_ (Medida que suscitan serias dudas Conjunto Por razén de su
del accionante a  los ] y ) ) o
) Si | sobre la afectacion de un derecho | Residencial vs oficio
parqueaderos particulares, ya o _ o L
) o constitucional ~ fundamental: libre | Copropietario /subordinacion
que sblo se podia ingresar un . ]
] _ locomocion y trabajo)
vehiculo particular de uso
familiar ~ tipo  automdvil,
campero 0 camioneta.
Sentencia t-1042 de 2001
¢Hizo ) . Sujetos Tipo de
Hechos ¢Como lo Resolvig? L
test? Involucrados Discriminacion
Edificio “El Conquistador” Las razones que dieron para adoptar el Conjunto )
) ) ) ) Por razon de su
ubicado en la ciudad Cartagena, fallo se basaron en argumentos de, ser | Residencial vs ici
oficio
emiti6 una circular del | NO | lamedida de la copropiedad unaregla | trabajadora del

siguiente contenido: “...Por

medio del presente les estoy

con discriminacion injustificada y

carente de razonabilidad

servicio

domeéstico

/subordinacién




comunicando que esta Gerencia
les prohibe y  ordena
enérgicamente no permitir el
acceso a los Ascensores
Principales de las trabajadoras
domesticas de las unidades de
la Copropiedad y en especial de
la sefiora OLINDA MARIA
CALDERON,

doméstica  del

trabajadora
apartamento
2213, solo podran utilizar el

Ascensor de Servicio...”

Sentencia t-1165 de 2001

¢Hizo _ Sujetos Tipo de
Hechos ¢Como lo Resolvig? L
test? Involucrados Discriminacion
Los actores desean adquirir una La Corte concedio la accion de tutela .
o ) ) Por Razon a ser
vivienda de interés social, han al sefialar: “La conducta asumida por
) _ Aseguradoray | portador de VIH
cumplido con todos los| NO |la entidad aseguradora, es ) ) )
particular Sida (categoria

requisitos legales, obtuvieron la

aprobacion del subsidio por

discriminatoria y no consulta los

propdsitos que rigen el Estado social

sospechosa)




parte del Estado. Sin embargo,

sus  expectativas no son
satisfechas, porque necesitan la
suscripcion de una poliza de
vida y debido a ser portadores
del virus de inmunodeficiencia

humana vih, les ha sido negada.

de derecho fundado en el respeto a la
dignidad humana, pues no se puede
concebir bajo ningln argumento que
el ser portador asintomatico de vih,
sea una exclusion para adquirir un

seguro de vida.”

Sentencia t-808 de 2003

¢Hizo ] » Sujetos Tipo de
Hechos ¢Como lo Resolvig? o
test? Involucrados Discriminacion
“Desde hace veinticuatro (24) La Corte concedio la accion de tutela
afios, el actor ha pertenecido a al senalar: “...observa la Corte que en
la  Asociacion  Scout de los estatutos de la Asociacion Scout de
Colombia, ocupando distintos Colombia, no pueden aceptarse la Asociacion Por razén a su
cargos de liderazgo y jerarquia. NO posibilidad de tomar decisiones que Scout y orientacion sexual

Pero luego de ser conocida su
condicion de orientacion sexual
homosexual, el Consejo Scout
Nacional, que una vez lo acogio

como miembro, ejerciendo el

resultan arbitrarias o discriminatorias,
y que vayan en contra de los
postulados constitucionales, por lo
que siempre han de interpretarse en

consonancia con la Constitucion, o si

Miembro de esa

Asociacion

(categoria

sospechosa)




derecho de “reserva de

(13

admision”, decretd su
expulsién”, con fundamento en
el articulo 14 numeral 4 de los
estatutos y el articulo 36 del
P.O.R (Politica, Organizacion y

Reglamentos).”

es del caso deben reformarse para que

armonicen con ella.”

Sentencia t-1090 de 2005

Hechos

¢Hizo

test?

¢Coémo lo Resolvio?

Sujetos

Involucrados

Tipo de

Discriminacién

Una ciudadana interpuso
accion de tutela contra los
establecimientos  comerciales
del Distrito de Cartagena, La
Carbonera LTDA y la discoteca
QKA-YITO, por considerar
vulnerado por éstos el derecho
fundamental a la igualdad.
Relata que ante su insistencia

para que se le permitiera el

NO

Aunque en la Obiter dictum se refirio
al test aplicado en la sentencia t-
1082/01, en la ratio decidendi se
centrd en sefialar que el generador de
la discriminacion no habia cesado
“sino que, por el contrario, hacen parte
de un conjunto de maniobras
historicas y generales, sustentadas en
la exclusion social, economica y

politica del grupo racial.” Y de este

Comerciante y

Particular

Por razén a su raza
(categoria
sospechosa)




ingreso a la discoteca, el
portero les "confes6": "Aqui los
duefios del establecimiento nos
tienen prohibido dejar ingresar
a personas de tu color a menos
que sean personas que tengan
mucho reconocimiento o con

mucho dinero".

modo desarrollo el principio de no
discriminacion, ya que a tutela habia

sido concedida en segunda instancia.

Sentencia t-131 de 2006

¢Hizo ] » Sujetos Tipo de
Hechos ¢Como lo Resolvig? o
test? Involucrados Discriminacion
Una ciudadana interpuso o o
. Reiter6 la posicion adoptada en la
accion de tutela contra los )
o ) sentencia t-1090/2005, al sefialar:
establecimientos  comerciales ' '
o “...La simple negativa de acceso a un )
del Distrito de Cartagena, La o ) o ) Por razén a su raza
) establecimiento abierto al publico es | Comerciante y ]
Carbonera LTDA y ladiscoteca | NO ] ) o ) (categoria
] solo una de las estrategias y practicas Particular
QKA-YITO, por considerar sospechosa)

vulnerado por éstos el derecho
fundamental a la igualdad.

Relata que ante su insistencia

de rechazo sustentadas en el prejuicio

que materializan el estereotipo

racial...”




para que se le permitiera el
ingreso a la discoteca, el
portero les "confesd™: "Aqui los
duefios del establecimiento nos
tienen prohibido dejar ingresar
a personas de tu color a menos
que sean personas que tengan
mucho reconocimiento o con

mucho dinero".

Sentencia t-152 de 2007

¢Hizo ; . Sujetos Tipo de
Hechos ¢Como lo Resolvig? o
test? Involucrados Discriminacion
Se Nego¢ la tutela. “...no hay evidencia
Una constructora se niega en que permita establecer que a la parte Emolead Por razén de su
_ o mpleador _ .
contratar a un obrero por razon accionante no le fue permitido el ) orientacion sexual
L NO | . privado y ]
a su condicion transexual. ingreso a la obra Torres de La Cabrera -l (categoria
) ) particular
en razobn a su personalidad o su sospechosa)

condicién sexual” ...




Sentencia t-433 de 2008

¢Hizo ; - Sujetos Tipo de
Hechos ¢Como lo Resolvig? o
test? Involucrados Discriminacion
Alli se dieron razones basadas en la
Club social no admiten como prevalencia del interés superior del
_ ) - » ) Por Razones de
socio activo al hijo nifio. Ademas, no es aceptable ) -
_ _ ) Club Social vs ser hijo
extramatrimonial del | No | pretender que su derecho de libertad ) ) )
) o Asociado extramatrimonial /
accionante de asociacion prevalezca sobre el ] N
] » indefension
derecho que tiene el nifio a no ser
discriminado.
Sentencia t-810 de 2011
¢Hizo ; . Sujetos Tipo de
Hechos ¢Como lo Resolvio? o
test? Involucrados Discriminacion
Negacion por parte de la teoria de la exigibilidad de los deberes
administraciéon del Conjunto constitucionales, como lo son: la
Residencial, de autorizar la Solidaridad ~ “puede  exigir el ) Por razon a la
., . Conjunto e
construccion de una rampa de cumplimiento de un deber de ) ) condicion fisica
No Residencial vs

acceso que le permita al
accionante movilizarse desde
su apartamento al exterior del

conjunto de manera autbnoma.

solidaridad a un particular, cuando su

incumplimiento afecte los derechos
fundamentales de una persona que,

por ausencia de regulacion legal,

Copropietario

(categoria

sospechosa)




carece de proteccion”  -énfasis

afiadido”

Sentencia t-314 de 2011

¢Hizo ; . Sujetos Tipo de
Hechos ¢Como lo Resolvido? o
test? Involucrados Discriminacion
No se tuteld. No existio evidencia que
El accionante al tratar de permitiera establecer que a la sefiora
ingresar a eventos de musica Valeria Hernandez Franco no le fue
o _ . ) Por razones de
electronica organizado por permitido el ingreso a los eventos por ) _ y
) o o Comerciante vs | orientacion sexual
particulares se le impidio el No |su identidad sexual y por ende no ) ]
) ) ) ) . Particular (categoria
ingreso al evento, debido a su puede predicarse que dicha actuacion
L ) ) sospechosa)
condicion de travesti. se constituya en un  acto
discriminatorio por parte de los
accionados.
Sentencia t-909 de 2011
¢Hizo ) . Sujetos Tipo de
Hechos ¢Como lo Resolvig? o
test? Involucrados Discriminacion
Un vigilante orden6 que ] S Centro
Desarrollo el Principio de no ] Por razones de
abandonaran el centro | No o Comercial vs ) N
_ ) Discriminacién _ orientacion sexual
comercial porque el accionado Usuario




se beso con su pareja del mismo No se desvirtu6 la presuncion de (categoria
sexo en un sitio abierto al discriminacion. sospechosa)
ublico. . .
P Las medidas de los particulares no

pueden afectar derechos

fundamentales, sin que el legislador

no ha restringido ese derecho.

Sentencia t-248 de 2012
¢Hizo ] » Sujetos Tipo de
Hechos ¢Como lo Resolvig? o
test? Involucrados Discriminacion
TEST DE PROPORCIONALIDAD /
. _ nivel estricto - por basarse el trato
El Laboratorio Clinico Higuera ) o )
L desigual en un criterio sospechoso. Laboratorio

Escalante impidio el acceso a ' .

“..el caso de  Julian, el Clinico Por razones de
donar sangre luego de que el ) ) ) _ »

) | comportamiento del laboratorio al | particular que | orientacion sexual

actor confesara haber tenido | Si

relaciones homosexuales y ser

homosexual.

rechazarlo como donante voluntario
por su orientacion sexual, y no con
fundamento en la identificacion clara
de practicas sexuales riesgosas, no
estricto  de

supera el juicio

presta servicio
publico vs

particular.

(categoria
sospechosa)




proporcionalidad y constituye un trato

discriminatorio.”

Sentencia t-698 de 2012

¢Hizo ; . Sujetos Tipo de
Hechos ¢Como lo Resolvio? o
test? Involucrados Discriminacion
Medida adoptada por un Test de igualdad o el juicio de
conjunto residencial, proporcionalidad / en nivel intermedio

consistente en prohibir a una
mujer de 79 afios de edad,
diagnosticada con
“osteoartrosis de predominio en
las rodillas sindrome varicoso
en miembros inferiores”, de
utilizar la piscina para nifios, en
aras de conservar el bienestar
fisico de estos ultimos, “pues se

han presentado casos de otitis

aguda”.

Si

/ criterio semisospechoso: edad

“...se realizara un juicio intermedio
por cuanto se trata de una relacién
entre particulares, lo cual implica que
la exigibilidad de la igualdad también
encuentre sus limites en la autonomia
privada, el pluralismo y la diversidad

cultural. Por lo tanto, la intensidad del

juicio de iqualdad varia al tratarse de

una _situacion entre  particulares,

también  titulares de derechos

fundamentales” -énfasis afiadido-

Conjunto
Residencial vs

Copropietario

Por Razon a la
edad (categoria
semisospechosa)

Sentencia t-694 de 2013




Hechos

¢Hizo

¢Colmo lo Resolvig?

Sujetos

Tipo de

test? Involucrados Discriminacion
Alli se resolvio no Tutelar el derecho
deprecado, al considerar que la
accionada informd al actor que no
Se revisd el Caso en que el cumplia con las condiciones para su
accionante se postula a ocupar vinculacion, sin que exista una
un cargo en Ecopetrol y el obligacion de motivacion de sus | Ecopetrol vs L
. . .| No . ) _ Subordinacion
estudio de seguridad arroja decisiones. Respetando la autonomia trabajador
como resultado “no confiable” de la voluntad y dado que el
accionante no tenia ningan criterio
sospechoso, es decir, que no habia
necesidad de analizar la medida desde
la dptica de un test de igualdad.
Sentencia t-416 de 2013
¢Hizo ; . Sujetos Tipo de
Hechos ¢Como lo Resolvio? o
test? Involucrados Discriminacion
Conjunto  Residencial, neg6 ) o L _ Por razon a la
_ . Dio razones para justificar la decision, Conjunto L
autorizar la construccion de una ) ) ) condicion fisica
No |consistentes en el mandato | Residencial vs

rampa de acceso que le

permitiera  al  accionante

constitucional de “Prohibicion de no

Copropietario

(categoria

sospechosa)




movilizarse desde su

apartamento al exterior del

conjunto de manera autbnoma.

discriminaciéon de personas en

situacion de discapacidad”

Sentencia t-291 de 2016

¢Hizo ] » Sujetos Tipo de
Hechos ¢Como lo Resolvig? o
test? Involucrados Discriminacion
“el Centro Comercial Portal del Dentro de las razones que dio la Corte
Prado, Vigilancia del Caribe Constitucional, para adoptar su fallo,
Ltda. y Portales Urbanos S.A., expresd, que la orientacion sexual
expulsé de dicho como categoria sospechosa de c Por razones de
entro
establecimiento de comercio al discriminacion es un criterio que se _ Orientacion
) No S ) Comercial vs ]
accionante por supuestamente presume como discriminatorio a Usuari Sexual. (categoria
suario
realizar actos obscenos con otra menos que pueda justificarse con la sospechosa)
persona del mismo sexo en uno aplicacion de un test estricto de
de los bafios publicos.” proporcionalidad. Pero al resolver el
caso en concreto no aplico el Test.
Sentencia t-030 de 2017
¢Hizo Sujetos Tipo de

Hechos

test?

¢Coémo lo Resolvio?

Involucrados

Discriminacion




Expulsion de los actores del

centro comercial Portal del

Prado P.H. realizada por un

Dentro de las razones que dio la Corte
Constitucional, para adoptar su fallo,
expresd, que la orientacion sexual
como

categoria  sospechosa de

discriminacién, criterio que esta

Por razones de

guarda de seguridad debido a » ) Centro ) .
] Corporacion ha considerado como _ Orientacion
que supuestamente realizaban | No ) Comercial vs ]
) ) sospechoso, ademas carece de toda _ Sexual. (categoria
manifestaciones de afecto entre o _ Usuario
] ) . justificacion pues con la misma no se sospechosa)
si y por su orientacion sexual ) )
] busco alcanzar un fin
diversa. o ) )
constitucionalmente imperioso. Pero
al resolver el caso en concreto no
aplico el Test.
Sentencia t-304 de 2017
¢Hizo ) . Sujetos Tipo de
Hechos ¢Como lo Resolvig? o
test? Involucrados Discriminacion
En dos acciones de tutela
presentadas de manera ) ) ) ) Por razon a la
] ) Dio razones, consistentes en que, bajo Conjunto L
independiente  los  actores o o ) ) condicion fisica
No | el principio de solidaridad, se debe | Residencial vs

aducen que los respectivos
Conjuntos Residenciales donde

viven vulneran sus derechos

permitir la construccion de la rampa.

Copropietario

(categoria

sospechosa)




fundamentales, al negarse a
construir rampas que les
permitan a las personas en
situacion de  discapacidad
acceder a los apartamentos y

Z0nas comunes.




3 CONCLUSIONES

El principio de derecho a la igualdad, en el derecho constitucional contemporaneo es un
postulado que cada dia toma més fuerza, al advertirse que no solo el Estado es el titular que
estd llamado a garantizar y respetar los principios constitucionales. Los particulares también
tienen la obligacion de observar la norma Constitucional en todas sus relaciones, sin importar
que se encuentren prestando o no un servicio publico. Con el solo hecho de hacer uso de la
posicion dominante que rompa la igualdad en sus relaciones, o vulneracion del principio de
no discriminacion, deja a los demas en un estado de indefensién que justifica la intervencion

del Estado, para que equilibre la situacion y ponga fin a la controversia por via constitucional.

La presente investigacion logré demostrar el desarrollo jurisprudencial que ha hecho la Corte
Constitucional desde 1991 hasta el 2017, sobre la aplicacion del derecho a la igualdad en las
relaciones gque se suscitan entre los particulares, a través de sus subprincipios de prohibicion

de discriminacion y abuso de posicion dominante.

Se logré demostrar cdmo la Corte Constitucional Colombiana resolvié las controversias
aplicando el juicio o test de igualdad, para casos donde solo intervinieron particulares. Como
lo fue en las sentencias t- 1082/01, t-248/12 y t-698/12.

Es necesario dejar claro que tanto el juicio de proporcionalidad como el test de igualdad,
fueron disefiados para analizar la constitucionalidad de reglas de origen Estatal y no para
asuntos entre particulares. Ello quiere decir que su aplicacion en las medidas adoptadas
por los particulares se torna compleja, pues es distinto el fin que persiguen las reglas que
expiden las autoridades, (bien comun) a las que adoptan los particulares (bien individual) ya
que estas Ultimas lo hace bajo el principio de la autonomia privada y las primeras bajo su

obligacion de garantizar un bienestar colectivo; ambos derechos y deberes constitucionales.

Las decisiones de los particulares son equiparadas con las del Estado, al estar revestidas de
contenido que puede llegar a limitar los derechos de los ciudadanos, en consecuencia, si la

decision adoptada proviene de un extremo con posicion dominante, que realiza una



diferenciacion de acuerdo con la formula prevista en el articulo 13 C.P., la raza y el sexo
constituyen categorias sospechosas de discriminacion, lo que implica que todo tratamiento
diferencial fundado en estos criterios se presume como discriminatorio a menos que pueda

justificarse a partir de un test estricto de igualdad.

Se logro establecer que hasta el afio 2001, en la sentencia t-1082, se utiliz6 por primera vez
el test de igualdad para dar razones que demostraban el trato desigual. Hasta el afio 2012
nuevamente fue utilizado en las sentencias Nros. t-248 y t-698. De alli en adelante en las
sentencias t-1090 de 2005, t- 291 de 2016, y t-030 de 2017, se menciona en la obiter dictum
el test aplicado en las sentencias t-1082/01, y t-248 de 2012, respectivamente, pero en la ratio
decidendi se desarrolla un discurso abierto sobre el principio de no discriminacion,
consistente en sefialar que se trata de, un conjunto de maniobras historicas y generales,
sustentadas en la exclusion social, econdmica y politica de un grupo racial o por la condicion
de orientacion sexual de los accionantes; que igualmente en el fondo se trata de un ejercido

de proporcionalidad, pero sin ningin método preestablecido.

Se logré establecer que se les ha exigido a los particulares, el test de igualdad, en los niveles™
intermedio (t-698/12) y estricto (t-248/12). Intermedio cuando el trato desigual se basa en los
Ilamados criterios semi-sospechosos, por ejemplo: la edad. Estricto cuando el trato desigual
se basa en los Ilamados categorias sospechosas, por ejemplo: la raza, la identidad sexual y de
género, y la orientacion sexual. Ahora, es pertinente resaltar como en la sentencia t-698 de
2012, se sefial6 en materia de medidas adoptadas por los particulares, que el uso de un criterio
semi-sospechoso, per se no significa analizar la medida desde el nivel intermedio, solo basta
que se trata de una situacién entre particulares para que el nivel de aplicacion del juicio sea

de intermedio, debido que se encuentra comprometido la autonomia privada.'®

15 4(...) puede variar entre (i) estricto, el cual se utiliza cuando la medida estd fundada en un criterio
sospechoso o recae sobre personas en situaciones de debilidad manifiesta; (ii) intermedio, cuando se trata de
acciones positivas o afirmativas y/o la medida es potencialmente discriminatoria; y (iii) flexible, cuando se ha
basado en un criterio neutro y en principio no genera sospecha”. (COLOMBIA. Corte Constitucional. La Sala
Segunda de Revision. Sentencia Nro. T-698 del 28 de agosto de 2012. Magistrado Ponente: MAURICIO
GONZALEZ CUERVO. Cita Nro. 41)

16 «_.implica un juicio intermedio por cuanto se trata de una relacién entre particulares, lo cual implica que la
exigibilidad de la igualdad también encuentre sus limites en la autonomia privada, el pluralismo y la diversidad
cultural. Por lo tanto, la intensidad del juicio de igualdad varia al tratarse de una situacién entre particulares,



Sobre el uso del test de igualdad en las medidas adoptadas por los particulares, no fue posible
establecer un patron de tendencia de aplicacion por parte de un magistrado ponente en
especial, ya que solamente tres (3) veces se aplico el test, de los veinticuatro (24) casos que
fueron identificados y aquellos fueron sustanciados por magistrados distintos. Lo que si se
logro identificar, es que a partir de afio 2001 -luego de la sentencia t-1082/01- se inici6 la
tendencia de, por lo menos mencionar el test de igualdad en las razones de paso, hecho que

no habia ocurrido antes del 2001.

Ahora bien, al aumentarse el uso del test de igualdad, por parte de los operadores juridicos,
como metodo que proporciona reglas claras para identificar, si una medida es de contenido
diferenciador (tratamiento con base objetiva y razonable, permitida por la Constitucion) o
discriminatorio (tratamiento no justificado ni razonable, o sea arbitrario, prohibido en la
Constitucion), se genera mayor seguridad juridica; pues el operador analizara la medida de
una manera ordenada, que se traduce en un discurso argumentativo coherente, objetivo y
I6gico, sin que se desborde en las razones para la adopcion de su fallo, ya que solo se limitara
en identificar: el trato diferente, la adecuacion de la medida, si es 0 no necesaria y por ultimo
realizara el juicio de proporcionalidad. Las razones que adopte para cada filtro no deberan
ser mas de las que el método le permite y en el evento de no superar ninguna o al menos una,
la conclusion sera que la medida es discriminatoria, en el caso contrario se encontrara frente
auna diferenciacion permitida. Asi, si el método del test no es aplicado, y el andlisis se realiza
mediante un discurso que expone razones que sustente que la medida es o no discriminatoria,
se pude caer en solo realizar proporcionalidad, y no identificar el fin constitucionalmente
imperioso y/o si existia una medida menos lesiva que garantice el mismo valor constitucional,
es decir, disminuyen las probabilidades de identificar la constitucionalidad de la medida
adoptada, pues sin contar con unas reglas que lo limite se le da la posibilidad de adoptar un
fallo subjetivo o caprichoso.

también titulares de derechos fundamentales...” (COLOMBIA. Corte Constitucional. La Sala Segunda de
Revisidn. Sentencia Nro. T-698 del 28 de agosto de 2012. Magistrado Ponente: MAURICIO GONZALEZ
CUERVO.)



Por otro lado, continuar con la investigacion sobre el problema abordado, aportaria una gran
herramienta a las relaciones que suscitan dia a dia entre los ciudadanos, evitando la
trasgresion del derecho a igualdad, de conformidad el contenido de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional Colombiana. Ademas, nos permite evidenciar el pensamiento de la Alta
Corporacion sobre como entiende ese tribunal las relaciones de los particulares a la luz del
derecho a la igualdad, para establecer si las razones que justifican cada decision en ese sentido

son las razones validas para desconocer la autonomia privada.

Imaginemos la situacién, donde un grupo de motociclistas con mas de doscientos integrantes,
que se dedican a recorrer las carreteras del pais cada mes en sus vehiculos, deciden
desvincular de su asociacion y no permitirle mas su participacion en sus actividades a un
integrante con mas de cinco afios de permanencia, debido a que aquel por encontrarse en una
situacion econdémica fragil, se vio en la necesidad de cambiar su motocicleta de 600
centimetros cubicos, por una de 500 y los demas integrantes cuentan con motocicletas de
minimo 600 centimetros cubicos. Ahora, debemos preguntar: i) ¢alli el ciudadano, puede
acudir a la jurisdiccion constitucional en procura del derecho a la igualdad, para que se le
ordene mediante una tutela al grupo de amigos, la inclusién en las actividades mensuales y
para que haga parte nuevamente de esa asociacion? ii) ¢es posible resolver el caso mediante
la aplicacion del test de igualdad? iii) ¢la medida adoptada es una diferenciacion o una
discriminacion? la respuesta a las dos primeras preguntas, son de contenido positivo y la
tercera depende del escrutinio que resulte de la aplicacion del test de igualdad sobre la medida

adoptada por el grupo de motociclistas.

JUICIO O TEST DE IGUALDAD

Trato N ] ] ]
_ Adecuacion Necesaria Proporcionalidad
desigual

No permitirle | Busca garantizar la | Ese mismo  fin | la actuacion del grupo de

hacer  parte | recreacion y | constitucional, motociclistas de rechazar
del grupo solo | asociacion de los | puede ser | a su antiguo compariero
porque su | miembros del grupo, | garantizado al | como miembro de la

motocicleta no es en si mismo un | reducir el ndmero | asociacion, no es




es 100
centimetros
cubicos
menos que la
de los demas
integrantes.

fin
constitucionalmente

imperioso.

minimo de cilindraje
de la motocicleta que
puede pertenecer a
su asociacion, pues
la diferencia con la
del excluido no
representa una
diferencia notoria en
cuanto a potencia.
Asi, la medida puede
ser reemplazada por

otras menos lesivas.

proporcional en relacion
con el fin que se persigue,
toda vez que el perjuicio
y el sacrificio que se hace
es mucho mayor a los
beneficios que se reciben.
Es decir, implica un
sacrificio del derecho a la
igualdad del afectado, y
de la poblacion con su
misma posibilidad de no
poder a futuro adquirir un
vehiculo de esa
cilindrada, y del principio
de solidaridad, que no se
compadece con  los
beneficios en términos
del derecho a |la
recreacion que se pueden
lograr, y que ademas son

solamente eventuales.

El anterior analisis sobre la medida adopta por el grupo de motociclistas, respetando cada
uno de los filtros del test o juicio de igualdad, permite identificar que esa regla es
discriminatoria y no una diferencia permitida, ya que no es razonable ni justificada, pues
existe una medida menos levisa y la adoptada sacrifica un valor constitucional de mayor

valor, como es la igualdad y recreacion del actor.

Por otro lado, puede llegar a ser interesante realizar una investigacion en derecho comparado,
lo cual reflejaria el pensamiento paternalista y proteccionista que adopté el Estado
Colombiano luego de la promulgacién de la Constitucion Politica de 1991, en comparacion



con lo que piensa la Corte Suprema de los Estados unidos. Por ejemplo, en el caso de los Boy
Scout, donde los mismos hechos dieron fallos distintos, aca se le dio la razén a la persona de
orientacion sexual diversa y se desconocio el derecho de libertad de asociacion y libre
autonomia privada. En cambio, en los Estados Unidos de América basados en la primera

enmienda se protegio la libertad de asociacion.

¢ Cudl es la decision correcta? Continuar con esta investigacion, permitiria dar una respuesta
a esta pregunta, a la luz de todas las razones que se pueden dar para justificar una u otra
decision. Pero siempre se deben buscar las razones ultimas, que eviten el conflicto de
derecho, que muchas veces crean las corporaciones constitucionales, sin que aquellos

conflictos realmente subsistan.
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