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Presentacion







La sociedad y el Estado mexicano enfrentan multiples desafios al prote-
ger los derechos humanos y los intereses que estos amparan. Las dificul-
tades para acceder a bienes sociales basicos, la pobreza y los obstaculos
estructurales para la movilidad social son algunos de ellos. Todos estos re-
tos implican, cada uno a su manera, amenazas al cumplimiento del man-
dato constitucional de igualdad y no discriminacion. Aunque existe un
consenso generalizado sobre el caracter fundamental del principio de
igualdad, al concretar su contenido y alcance, el consenso pierde con-
tundencia y claridad. La Suprema Corte ha respondido a esos desafios
—que suponen la garantia judicial del derecho a la igualdad y la no dis-
criminaciéon— con una jurisprudencia matizada y dinamica.

Estos retos se hacen especialmente evidentes en la justicia constitucio-
nal, cuando la Suprema Corte advierte una posible vulneracion al dere-
cho a la igualdad. Con todo, las resoluciones de la Corte en la materia
han permitido avanzar en la definicion de este derecho, en la especifica-
cion de sus vinculos con otros bienes fundamentales y en las diferentes
metodologias de decision de estos casos. La jurisprudencia constitucional
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sobre el derecho a la igualdad y la no discriminacion ofrece un amplio
panorama normativo del alcance de la proteccion judicial de ese dere-
cho, en sus diferentes modalidades, y para los diversos casos en los que
cobra relevancia. Este desarrollo jurisprudencial se ha traducido en la
proteccion concreta de distintas minorias en México, y en el avance

hacia la consolidacién de una sociedad mas igualitaria.

Por todo lo anterior, celebro que el Centro de Estudios Constitucionales
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion haya establecido una linea de
investigacion enfocada en el estudio del derecho a la igualdad. El semi-
nario permanente de discusion sobre la materia ha sido un espacio de
encuentro entre las personas que se especializan en de este tema desde la
perspectiva académica, y desde la practica nacional y foranea. Este espa-
cio, ademas de permitir el intercambio y debate de ideas y fallos judicia-

les, motivo la formacion del texto que presento en esta ocasion.

"Discriminacion, piezas para armar" es un libro indispensable para la dis-
cusion y el avance en la materializacion de un pais mas incluyente. Se trata
de una obra que aborda una gran variedad de temas que estan en el debate
judicial contemporaneo, tanto a nivel nacional, como en otros paises y
organismos internacionales, pero respecto de los cuales no existe sufi-

ciente reflexion académica.

El libro retne textos que derivaron de las discusiones que tuvieron lugar
en el seminario permanente de igualdad. Los articulos presentan reflexio-
nes filosoficas, practicas y dogmaticas que facilitan la comprension del
principio de igualdad y no discriminacién de manera sensible a su comple-
jidad. Nos ofrecen deliberaciones teoricas sobre el concepto mismo de
discriminacion, la idea de categorias sospechosas y las metodologias juris-
prudenciales para resolver casos concretos, asi como estudios mas espe-
cificos sobre la nocion de discriminacion indirecta, los alcances de la
accion afirmativa y la exposicion de los desarrollos diferenciados desde

una perspectiva dogmatica y comparada.



Presentacion XI

México sigue siendo un pais profundamente desigual. Las condiciones
materiales de cientos de miles de personas no estan a la altura de las
promesas de justicia social contenidas en nuestra Constitucion. Sin duda,
la indignacion es una respuesta moral adecuada. Pero la indignacion no

es suficiente: las propuestas y las ideas son indispensables.

Esta obra articula esa indignacion en términos normativo-juridicos, pero
también ofrece una agenda propositiva para el futuro. Por ello, reitero el
entusiasmo con el que presento este volumen derivado de linea de igual-
dad del Centro de Estudios Constitucionales: muestra del compromiso
transversal de la Suprema Corte con la construccion de una sociedad

mas justa, mas incluyente y mas igualitaria.

Ministro Arturo Zaldivar

Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
y del Consejo de la Judicatura Federal






Nota introductoria







Esta obra recopila una serie de escritos en temas fundamentales sobre el
derecho contra la discriminacion. ;Qué valor esta detras de este dere-
cho? ;Qué es la discriminacion indirecta? ;Qué son las acciones afirma-
tivas? ; Qué herramienta metodologica utilizan los tribunales para adjudicar
este derecho? ;Como se prueba la discriminacion? y ;como se repara la
discriminacion normativa? Y finalmente, ;cuales son los avances de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos y de la Suprema Corte mexicana
en su proteccion? Todas estas piezas articulan un derecho que esta en

construccion en México: el derecho contra la discriminacion.

La prohibicion de la discriminacion al ser un derecho tan esencial y tan
conectado a la dignidad, a la autonomia y a la libertad de las personas, de
pronto queda desprovisto de fundamentos teéricos y de la misma manera,
su proteccion en sede judicial resulta desarticulada o improvisada. Los

estudiosos de la discriminacion incluso apelan a que es imposible dar un
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orden al conjunto de instituciones, reglas y estandares que lo regulan, y
senialan que van quedando sélo intuiciones.’

No obstante, las respuestas a estas preguntas fundamentales de alguna
manera pueden ir delimitando los contornos de una teoria satisfactoria,
que determine qué caracteriza a las normas del derecho contra la dis-
criminacion, en oposicion a otras ramas del derecho.? Las piezas que
aqui se presentan son algunos de los componentes de ese complejo rom-
pecabezas y, sin duda, aportaran al entendimiento de este derecho en el

ambito nacional.

En efecto, en la cultura legal mexicana existe un vacio en la dogmatica
del derecho contra la discriminacion, y, por tanto, existen pocos refe-
rentes tedricos a los que pueda adherirse la practica judicial. Asi, la Suprema
Corte en el pais ha lidiado con estas indefiniciones, y ha vacilado entre
adherirse a la tradicion anglosajona o a la europea, buscando aminorar

las brechas de desigualdad que permean codigos y leyes.

Este libro pretende abrir la discusion e ir abonando elementos a la com-
prension de este derecho. Desde luego, este tema es inagotable, existen
muchas preguntas que no abordan los articulos que aqui se presentan, e
incluso estos escritos abren muchos otros interrogantes. De cualquier
manera, es imprescindible ir construyendo una dogmatica propia, que
nos permita tener un telén de fondo tutil para cuestionar nuestras prac-
ticas y avanzar hacia una sociedad mas igualitaria. Asi, este es un primer
paso en lo que parece ser una empresa gigante, pero no por eso prescin-
dible: dar orden a las piezas que componen el derecho contra la discri-

minacion en México.

' Rutherglen, George, "Concrete or Abstract Conceptions of Discrimination?", en Hellman, Deborah
y Moreau, Sophia (eds.), Philosophical Foundations of Discrimination Law, Oxford University Press,
2014, p. 137.

2 Esto es lo que Tarunabh Khaitan defiende en su libro, A Theory of Discrimination Law. El establece
una teoria para la discriminacion desde el ambito del derecho. Véase Khaitan, Tarunabh, A Theory
of Discrimination Law, Oxford, United Kingdom, Oxford University Press, 2015.
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En primer lugar, Diana Gonzalez nos ofrece una lectura sobre las teorias
detras de la fundamentacion normativa del derecho de la discrimina-
cion. Esto es, ;qué valores o valores resultan lesionados por las distinciones
injustificadas y, en consecuencia, qué bienes fundamentales estan prote-
gidos por este derecho? Asi, nos explica la vision de Deborah Hellman,
quien encuentra en la igualdad el valor fundamental detras de la prohibicion
de la discriminacion, asi como la postura de Sophia Moreau, quien, por el
contrario, sostiene que la libertad es ese valor fundante. Finalmente, explora
la posicion de Tarunah Khaitan, quien apela a la autonomia personal
como el objeto vulnerado por la discriminacion. A juicio de la autora,
estas posturas ofrecen respuestas incompletas y, por tanto, resultan insa-
tisfactorias. En ultima instancia, la discriminacion vulnera distintos
valores, de otro modo podrian justificarse carencias extremas a bienes
sociales relevantes. Por tanto, Gonzalez nos ofrece una alternativa
pluralista.

Luego, Pilar Betrian nos ofrece un desarrollo conceptual sobre una de las
manifestaciones de la discriminacion: la discriminacion indirecta. Para
su estudio, identifica el contexto en el que dicho concepto ha sido reco-
nocido y profundizado, ilustrando el modo en que ha evolucionado a la
luz de los matices teorico-jurisprudenciales de la igualdad real y de las
demandas de la sociedad. De este modo, sefiala la importancia de conside-
rar en su valoracion judicial el impacto cultural y social desproporcionado
que existe en las medidas legislativas y que a su vez, disciernen de la
pluralidad. Con ello, va visibilizando una necesaria resignificacion de
los elementos con los que se relaciona y que en ultimas convergen para
su identificacion. La presunta neutralidad en la ley, la idea de grupos
sociales y la discriminacion estructural son categorias que deberan con-
cebirse desde estos nuevos enfoques dinamicos y externos, los cuales ahora
deberan ser apropiados en todo momento por el principio de igualdad.

Roberto Saba propone asumir una nocion de la igualdad que no se agote
en la premisa de "no arbitrariedad" que funda el principio de no discri-
minacion. El derecho a ser tratado igual exige que el Estado no realice
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distinciones irrazonables, pero también exige que este advierta las situa-
ciones de desigualdad estructural. Asi, para el autor, solo a través de la
igualdad entendida como "no sometimiento" es posible justificar la acti-
tud positiva del Estado, a fin de que tome nota de las situaciones de some-
timiento o exclusion que imperan en contra de ciertos grupos, y solo
desde esa optica es posible generar una teoria que justifique las acciones

afirmativas.

En el articulo ";De qué hablamos cuando hablamos del test de igual-
dad"?, Ricardo Latapie analiza las metodologias de adjudicacion para
resolver casos de discriminacion, a partir de la jurisprudencia mexicana.
A fin de lograr lo anterior, el articulo primero revisa brevemente el uso
que otros tribunales hacen de distintas metodologias para resolver este tipo
de casos. Posteriormente, a través de distintas sentencias de la Corte, el
articulo busca evidenciar como ha sido influenciada la Suprema Corte
por las practicas analizadas en la primera parte. La influencia de las meto-
dologias provenientes de distintas jurisdicciones genera que en México
exista una pluralidad de metodologias que coexisten bajo un mismo
nombre o concepcion. En otras palabras, al haber sido influenciada por
distintos tribunales en la forma en la que resuelven casos de igualdad, la
Suprema Corte no tiene una practica uniforme sobre como aproximarse
aestos. El articulo pretende abonar al desarrollo y uso de un test de igual-
dad mas que cuestionar su efectividad.

En "La prueba de la discriminacion" se construye una definicion del
derecho contra la discriminacion y un esquema probatorio comun, a par-
tir de la practica de los tribunales constitucionales con doctrina consoli-
dada en el tema. Se explica el papel de los elementos empiricos en la
adjudicacion de este derecho. Asi, dentro de los esquemas para probar
la discriminacion directa e indirecta, se expone qué evidencia se admite,
quién tiene la carga de la prueba, el rol de las presunciones y, finalmente, se
enuncian algunos problemas epistémicos. El articulo apela por un enten-
dimiento y construccion comun del derecho, a pesar de las diferencias
entre los diferentes paises analizados.
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Markus Gonzalez Beilfuss aborda uno de los desafios mas recurrentes de
la desigualdad juridica: ;como y quién debe reparar la discriminacion
normativa? El autor explica los diferentes modelos que aplican los 6rganos
que controlan las normas de caracter general cuando no se limitan a expul-
sar las normas del ordenamiento juridico. En el modelo unilateral el tribu-
nal decide de qué manera reparar la discriminacion, realizando ejercicios
de interpretacion conforme con la Constitucién o a través de senten-
cias aditivas. El modelo bilateral, por el contrario, insta al poder legisla-
tivo a colaborar en la reparacion de la inconstitucionalidad de la normas.
De acuerdo con el autor, cuando existan diversas maneras para reestablecer
la igualdad, el legislador democratico es quien debe determinar por cual
de ellas optar.

Por su parte, Silvia Serrano nos presenta un panorama exhaustivo sobre
la doctrina de la Corte Interamericana en la proteccion del derecho a la
igualdad y no discriminacion. La autora explica tanto la concepcion de
la igualdad como prohibicion de trato diferenciado injustificado y como
prohibicion de neutralidad y mandato de medidas positivas. En cada una
de estas aproximaciones, describe los casos que ha abordado la Corte, los
modelos de adjudicacion y los debates interpretativos y probatorios sobre
este derecho. Serrano resalta los avances de la Corte, en tanto ha delineado
con claridad las obligaciones negativas de los Estados, 1a nocion de inter-
seccionalidad y de discriminacion implicita o encubierta. Sin embargo,
hace notar el déficit de doctrina tratandose de acciones afirmativas y
preventivas a cargo del Estado y de violaciones por particulares. Resalta
también las inconsistencias sobre todo en la adjudicacion del derecho, la
aplicacion del test de igualdad y las cargas probatorias. Su articulo es
imprescindible para conocer la proteccion de este derecho en el Siste-

ma Interamericano.

Esta obra cierra con el articulo de Francisca Pou Giménez, "Veinte afos
de jurisprudencia sobre igualdad y no discriminacion en la Suprema
Corte". La autora enfrenta las preguntas fundamentales en torno al dere-
cho contra la discriminacién a partir de la practica de la Suprema Corte
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mexicana. Asi, nos explica la evolucion que ha tenido la adjudicacion de
este derecho en México, iniciando con desarrollos en la materia fiscal,
para luego ir consolidando la idea de categorias sospechosas y el uso del
escrutinio estricto. La autora nos ofrece un panorama muy completo sobre
los casos que ha abordado la Corte al proteger grupos por su orientacion
sexual, su estatus marital, edad, discapacidad. Nos explica también, los
incipientes desarrollos en discriminacion indirecta, y no deja de resaltar
las asignaturas pendientes de la Corte. Entre otras, la de tomarse en serio la
idea de desigualdad estructural y el impacto que ésta tendria en el escru-
tinio de algunas practicas del Estado. Concluye que, aunque el desarrollo
de este derecho ha sido gradual, la doctrina de la Corte refleja importantes
logros y bases para una discusion.

Todas estas piezas edifican un derecho por demas complejo. Estas reflexio-
nes sin duda seran ttiles para el desarrollo dogmatico del derecho contra
la discriminacion y para generar una discusion profunda sobre la juris-

prudencia mexicana.

Ana Maria Ibarra Olguin
Directora General del Centro de Estudios Constitucionales



CAPITULO 1

:Menos iguales, libres 0 autéonomos?:
la fundamentacion normativa

del derecho de la discriminacion

Diana Beatriz Gonzalez Carvallo”



* Doctora en Filosofia por la UNAM. Investigadora jurisprudencial de la SCJN.



Sumario: I. Introduccion; II. ;Iguales, libres o auténomos? El valor que
lesiona la discriminacion; I1I. La discriminacion viola el principio de igual
consideracion y respeto; IV. La discriminacion viola libertades deliberativas
basicas; V. Los muchos valores que vulnera la discriminacion: el problema de
la autonomia; VI. La propuesta de Hellman: respeto igual sin igual considera-
cion; VII. Libres para deliberar, limitados para realizar: la discriminacion segtin
Moreau; VIII. Menos desiguales, pero no iguales: la propuesta de Khaitan
sobre la discriminacion; IX. Conclusion: X. Bibliografia.

I. Introduccion

Una de las condiciones que deben cumplir los principios basicos de una
sociedad liberal y democratica es, a juicio de muchos filésofos politicos,
que puedan ser aceptados por personas que no comparten un ideal de
vida buena, pero que son razonables. Al revisar la produccion académica
sobre cual es el principio que fundamenta el reproche a la discriminacion
contra individuos y grupos, una de las conclusiones a la que se puede
llegar es que o bien estos tedricos no ofrecen teorias razonables o bien,
debido a los valores que defienden, no califican como personas razona-
bles. Entre los discriminélogos parece haber un consenso minimo sobre
el objeto de su campo de estudio: la exclusion injusta de personas del
disfrute de bienes sociales, basada en ciertas caracteristicas individuales
que comparten, que implica para éstas una posicion de desventaja. La carac-
teristica que vuelve a una accion, en principio inocente, como la de dis-
tinguir reprochable normativamente marca el camino de las divergencias

entre estas teorias y el alcance de la categoria "vidas razonables".
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En este escrito me gustaria explorar las respuestas dadas por tres teori-
cos del derecho de la discriminacion a la pregunta por el rasgo corruptor
de la accion que discrimina y que es condenada en ordenamientos juri-
dicos especificos, o que deberia serlo. La primera apela a la igualdad
como el valor fundamental en estas cuestiones; la segunda sostiene que
lo que resulta lesionado son las libertades deliberativas de los sujetos; y la
tercera defiende que la autonomia es el objeto de la vulneracion. Ademas
de la discusion normativa, que tiene un valor especifico, me interesan
los efectos distributivos de cada una de estas propuestas. Es decir, una
de las consecuencias de privilegiar cierto valor como el fundamental en
casos de discriminacion es el patron distributivo en términos de bienes
sociales que resulta de esa eleccion tedrica. Si uno de los rasgos funda-
mentales, y fundamentalmente reprochables, de la discriminacion es que
bloquea el acceso de ciertos sujetos a ese tipo de bienes, la determinacion
de qué bienes deberian estar protegidos depende, al menos en términos de
justificacion, del principio del que se derivan.

El problema que quisiera abordar es, entonces, el de los efectos de defen-
der normativamente cierto valor como basico en cuestiones de discri-
minacion' para la especificacion de los bienes sociales cuyo acceso es
bloqueado mediante esa actuacion ilegitima. Quisiera explorar tres dimen-
siones de ese problema normativo: (i) los términos del debate en torno
al valor fundacional del campo; (ii) la funcion que cumple la nocion de
comparabilidad en esas propuestas; y (iii) los efectos evaluativos de la com-
binacion valor fundacional-comparabilidad en la determinacion de los
bienes sociales bloqueados con la discriminacion. La pregunta guia es,
entonces, ;qué valor o valores® resultan lesionados con la accion discri-
minadora y, en consecuencia, el acceso a qué bienes sociales tutela la

prohibicién de discriminacion?

' En adelante, el uso del término "discriminacion" se referira a discriminacion incorrecta, moral o
legalmente censurada.

* Los conceptos de valor, principio e interés son diferentes y no son intercambiables entre si. Sin
embargo, debido a que eso no tiene mayor importancia para el tema que reviso, los usos de manera
indistinta.
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La tesis que quisiera defender es que no hay un tnico valor lesionado de
manera dominante con esa conducta, sino que, desde una perspectiva
pluralista, diferentes instancias lo son. Por eso, un modelo de perfeccio-
nismo liberal como el propuesto por Tarunabh Khaitan resulta mas ade-
cuado para dar cuenta tanto de los valores que afecta la discriminacion,
como de las condiciones que tendrian que cumplir los candidatos a con-
ductas o situaciones reprochables por incurrir en discriminacion. Para
argumentar a favor de esta tesis, en primer lugar, me referiré a las tres
propuestas normativas de condena de la discriminacion: la de igualdad,
la de las libertades deliberativas y la de autonomia. Este es el apartado
mas extenso del articulo y me permite presentar con algun detalle cada
una de las dimensiones a las que mas arriba me referi y las continuidades
y rupturas entre estos modelos. Una vez fijado el contexto evaluativo
quisiera, en el segundo apartado, exponer las objeciones que pueden
platearse a cada una de estas ofertas de fundamentacion normativa del
derecho de la discriminacion. Esto me permite destacar los temas en los
que el desacuerdo entre propuestas es mas agudo y también en los que el
debate se centra en cuestiones en las que, en realidad, coinciden. Final-
mente, expongo las conclusiones que se derivan de la discusion presen-

tada sobre el fundamento normativo del derecho de la discriminacion.

Antes de pasar a la primera parte de este escrito quisiera sefialar una cosa
mas. Muchos consideran que los intereses filosofico-morales y los juridicos
son incompatibles. Asi, mientras que los filosofos se pierden en discu-
siones conceptuales que solo ellos entienden y solo a ellos les importan,;
alos abogados los encandilan los problemas concretos, cuya solucion no
puede ser suspendida hasta que se tenga claridad conceptual. La sospe-
cha mutua entre estas disciplinas ha propiciado que haya avances para-
lelos en temas de interés comun, pero no discusion sobre esos hallazgos.
Tal vez convendria, al menos por intentarlo, relajar el juicio y la condena
precipitada de lo que hacen tedricos y practicos y, mas bien, sacar ventaja
de lo avanzado en la otra orilla en temas tan urgentes como el de la discri-
minacion. Tal vez, y solo tal vez, algo se puede aprender, de lado y lado, en
ese ejercicio de curiosidad y modestia intelectual. Quiza lo que necesitan,
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en primer término, las personas razonables que postulan las teorias de la
democracia liberal y también las que defienden sus valores en la puesta en

practica del derecho es apertura.’

IL. ;Iguales, libres o auténomos?
El valor que lesiona la discriminacion

;Cual es el valor lesionado cuando se discrimina a un individuo o a un
grupo de personas como consecuencia de que tienen, o se cree que tie-
nen, cierto rasgo en comun? La respuesta a esta pregunta varia y varian
también las implicaciones sobre los bienes sociales afectados con ese
comportamiento. El debate que se da entre tedricos de la discriminacion
apunta al fundamento normativo del reproche juridico de esas conductas,
esto es, a determinar cual es el valor que da lugar a la censura moral y
social que termina, o deberia terminar, traducida en instrumento juridico.
En este apartado quisiera ocuparme del debate de fundamentacion nor-
mativa y sus implicaciones para asuntos como la comparabilidad entre
sujetos o grupos y la nocion de igualdad que defienden o rechazan. ;Cual
o cudles son los valores que dan lugar al reproche de la discriminacion como

accion incorrecta? es la pregunta orientadora de esta reconstruccion.

Las respuestas dominantes sobre el valor lesionado con la discriminacion
han sido tres tipos. Estas se dividen, a su vez, en monistas y pluralistas
segun consideren que la discriminacion lastima de manera principal, al
mismo tiempo, uno o mas valores. Las alternativas monistas que quisiera
explorar defienden, cada una, versiones particulares del interés prepon-
derante: la primera de ellas, el valor de la igualdad entendido como igual
consideracion y respeto;*y, la segunda, la defensa de las libertades, espe-
cificamente de las deliberativas. La tercera es una version pluralista de

* Un ejercicio de este tipo se puede encontrar en Williams, Bernard, "What Has Philosophy to Learn
from Tort Law?", The Philosophical Foundations of Tort Law, 1997, pp. 487- 498.

*Por brevedad, en adelante, me referiré al principio de igual consideracion y respeto de esta manera,
o solo mediante la indicacion "igual consideracion".
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los bienes morales afectados basada en la categoria "autonomia". Es "plu-
ralista" en tanto la autonomia es el valor que engloba otros intereses como
el de la libertad negativa, el bienestar y el florecimiento personal. Uno de
los problemas centrales que enfrenta una propuesta pluralista de este
tipo es que, a diferencia de lo que pasa con las monistas en las que los
conflictos valorativos son externos, los pluralistas tienen que asumir cho-
ques internos. Las tesis monistas tienen otras dificultades a las que también

me refiero mas adelante.”

III. La discriminacion viola
el principio de igual consideracion y respeto

Los intereses concretos vulnerados en casos de discriminacion estan conec-
tados por cadenas de justificacion, mejor o peor argumentadas, con los
valores abstractos que los sustentan. Por eso, el cargo de violacion del
interés en no ser discriminado suele apelar a esos valores abstractos para
probar que se cometio la infraccion. En casos de discriminacion, el prin-
cipio al que se apela de manera generalizada —que intuitivamente se cree
que esta vinculado con ésta— es el de igualdad. Hay diferentes versiones
de este valor y sus efectos, en este escrito reviso la tesis de igual conside-
racion y respeto, formulada por Deborah Hellman.

Discriminar es establecer diferencias entre dos o0 mas cosas con base en
ciertas caracteristicas de éstas y actuar en consecuencia. Esta operacion,
cotidiana y relativamente pacifica, como cuando se escoge una camisa
de un color y no de otro, a veces resulta moralmente objetable y, en otras,
ademas, juridicamente castigada. Cuando lo que se distingue son perso-

nas, esos criterios de diferenciacion son objeto de un escrutinio especial

> Otra version del valor lesionado con la discriminacion es el de la dignidad. Esa propuesta queda
englobada en cualquiera de las otras tres: la de igualdad, la de libertad y la de autonomia. Por eso,
no seria necesario listarla como un modelo auténomo que tenga consecuencias incompatibles con
las demas. Al respecto pueden revisarse Kamm, E M., "Moral Status", en Kamm, E M., Intricate
Ethics, Nueva York, Oxford University Press, 2000, pp. 227-236; y Denise G. Réaume, "Dignity,
Equality and Comparison", en D. M. S. Hellman, ed. Philosophical Foundations of Discrimination Law,
Nueva York, Oxford University Press, 2013, pp. 7-27.



8 Discriminacion, piezas para armar

que determina si es permisible o no ese comportamiento. Deborah Hellman
ofrece una respuesta directa y persuasiva a la pregunta por la discrimi-
nacion moralmente problematica: ésta se configura cuando se vulnera el
igual valor de las personas.®

Ese valor central puede descomponerse en dos subprincipios: el de dig-
nidad inherente de los seres humanos y el de importancia igual de todos
los sujetos, que se traduce en el imperativo universal de igual considera-
cion y respeto.” La que prescribe la igualdad como valor moral es, precisa-
mente, laigual distribucion de respetoatodaslas personas. Ladiscriminacion
se configura, en consecuencia, cuando se aplican distinciones inmorales
entre los sujetos, violatorias de la igualdad. Hellman ha defendido la
tesis de que establecer diferencias a partir de ciertos rasgos entre indivi-
duos implica que se los considera como personas de menor valor. Lo moral-
mente incorrecto, entonces, esta dado por la categorizacion de los sujetos
basada en determinadas caracteristicas que transmite un mensaje deni-

grante acerca de ellos.

Esta capacidad de ciertas categorizaciones de denostar no tiene alcance
universal, sino que depende, en buena medida, del contexto en el que

® Hellman, Deborah, When is discrimination wrong?, Cambridge, Harvard University Press, 2011.

"Ronald Dworkin es quien formula, en esos términos, el principio de igual consideracion y respeto.
Esta propuesta se enmarca en una ética deontologica, es decir, centrada en los deberes y no en las
consecuencias de la accion, e individualista, segin la cual lo que importa, en primer lugar, es el
respeto de los sujetos y solo en segundo plano el bienestar colectivo. La filosofia juridica de Dworkin
esta fundada, entonces, en los derechos individuales. Estos derechos, junto con la prescripcion de
igual consideracion y respeto para todas las personas, son entendidos por el filésofo como cartas
de triunfo contra la mayoria, representada por el razonamiento bienestarista maximizador. El utili-
tarismo, cuya base moral son los fines colectivos a los cuales deben estar subordinados los derechos, no
se toma en serio la importancia de estas entidades normativas. En ese sentido, los objetivos sociales
solo son admisibles si honran en su planteamiento y ejecucion a los derechos. Los derechos indivi-
duales son cartas de triunfo politicos de los ciudadanos contra aquellas metas colectivas que vio-
lentan lo que desean ser o hacer. Los derechos politicos son instanciaciones del principio abstracto
fundamental de igual consideracion y respeto, los cuales hacen las veces de derechos morales de las
personas contra los Gobiernos. Se sigue de ello que los individuos tienen especial proteccion deri-
vada de estos derechos en contra las leyes que especificamente los vulneran. Los logros en términos
utilitarios no pueden justificar el desconocimiento de estas titularidades, con base simplemente en
los efectos deseables que se siguen de ciertas leyes, en tanto el beneficio comun no es razon sufi-
ciente de la limitacion de los derechos. Véanse Dworkin, Ronald, Laws Empire, Cambridge, Harvard
University Press, 1986 y Dworkin, Ronald, Sovereign Virtue, Cambridge, Harvard University Press, 2002.
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sucede el acto de habla. El significado social de las expresiones,® en gene-
ral, y de las denigrantes, en particular, proviene de tres fuentes: la intencion
del hablante, la interpretacion del oyente y el contexto de la enuncia-
cion.” A partir de ciertos rasgos se agrupa a los sujetos; la historia, el
contexto y la cultura le dan significado social a eso criterios de agrupacion.
Ese significado social de la accion es el objeto de evaluacion moral; lo

que importa, en consecuencia, es lo que se hace cuando se clasifica.'

Lo central es, entonces, que las alocuciones que denigran a partir de cierto
rasgo son incorrectas y generan un reproche moral legitimo. La incorrec-
cion se configura por la violacion del principio de igual consideracion y
respeto, independientemente del dafio'' concreto a los afectados u otras
consecuencias relacionadas. La propuesta de fundamentacion normativa
de esta autora es, entonces, que la igualdad —entendida como igual con-
sideracion y respeto— se quebranta cuando un sujeto, individual o colec-
tivo, denigra a otro con base en cierto rasgo que este tltimo tiene, o se cree
que tiene. La lesion se produce por la accion denigrante y no por sus
efectos.

% El expresivismo moral es una teoria acerca del significado de las expresiones morales. En términos
generales, sostiene que los enunciados morales no son descriptivos, sino que su funcion es expresar
una actitud evaluativa. Al respecto se pueden consultar Anderson, Elizabeth y Pildes, Richard,
"Expressive Theories of Law: A General Restatement", en University of Pennsylvania Law Review,
vol. 148, 2000, pp. 1503-1575 y Anderson, Elizabeth, "Practical Reason and Incommensurable
Goods", en Chang, Ruth (ed.), Incommensurability, Incomparability and Practical Reason, Cambridge,
Harvard University Press, 1997, pp. 90-109.

° Hellman, D., When is discrimination wrong?, op. cit., pp. 24-27.

' Hellman, D., Discrimination and Social Meaning, op. cit., pp. 97-98.

' Kasper Lippert-Rasmussen defiende la tesis de que lo incorrecto de la discriminacion, en términos
morales, es el dafo que se causa a la(s) victima(s). Su propuesta esta enmarcada en un modelo uti-
litarista de la moral y es, en sus términos, preferencialista y basada en el mérito. Uno de los problemas
basicos de esa propuesta es que, para el utilitarismo, la accion correcta es la que maximiza el bienestar
agregado de los estados de cosas y las intervenciones antidiscriminatorias muchas no maximizan.
Esto significa que la conflictividad entre los imperativos morales generales de la teoria y las prescrip-
ciones de accion correcta derivadas de premisas antidiscriminatorias son, en muchas ocasiones,
incoherentes. Al respecto se puede consultar Lippert-Rasmussen, Kasper, Born Free and Equal? A
Philosphcal Inquiry into the Nature of Discrimination, Nueva York, Oxford Unversity Press, 2014;
Lippert-Rasmussen, Kasper, "The Philosophy of Discrimination: An Introduction", en Lippert-
Rasmussen, K., The Routledge Handbook of the Ethics of Discrimination, Oxford University Press,
2018, pp. 1-16.
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Denigrar es, entonces, expresar que alguien tiene menor valor moral vy,
mediante ese acto del habla, humillar al objeto de la expresion. La expre-
sion que denigra y humilla no necesita, para ser incorrecta, ser emitida por
un hablante que quiera danar.'* La certeza de la intencion del victimario
puede facilitar el juicio de condena a esa accion o marcar como sospechoso
al acto de habla, pero, de nuevo, es la accion en si misma, sin considera-
ciéon de motivaciones o consecuencias, la que es potencialmente inmoral.
En suma, el principio basico de cualquier organizacion social es el de
igualdad. Cuando se usan expresiones denigrantes lo que se hace con esa
expresion es, precisamente, negar que los sujetos sefialados tengan igual
valor.

El principio de igual consideracion es universal, pero las acciones que lo
vulneran no lo son. En gran parte, lo que condiciona que un enunciado sea
una expresion denigrante es el contexto social y la historia que dan sen-
tido a eso que se dice. La idea es ésta, con el lenguaje no solo se dicen cosas,
sino que también se hacen."” Y si lo que se dice es denigrante lo que se
hace, dadas ciertas condiciones adicionales, es agraviar a la gente que
comparte el rasgo que usa para excluir. El sentido de eso que se expresa
esta dado por la historia pasada y presente, por el entorno social en el
que se emite. El maltrato y la desventaja sistematica que han sufrido los
grupos que comparten ciertos rasgos le da un sentido determinado a lo
que se dice, y eso que se dice también hace, denigra y humilla, asi nadie
tenga la intension de dafo o se sienta denigrado o humillado.

Ahora bien, hay actos linguisticos que son, en si mismos, tremendamente
ofensivos respecto de un sujeto, pero que, dada la posicion social del

2 Hellman, D., Discrimination and Social Meaning, op. cit., p. 105. Para la defensa de la teoria de la
intencion como suficiente para que haya discriminacion puede consultarse Alexander, Larry, "What
Makes Wrongful Discrimination Wrong Biases, Preferences, Stereotypes, and Proxies", en University
of Pennsylvania Law Review, vol. 3, num. 141, 1992, pp. 149-219. Una revision critica de esta
propuesta puede encontrarse en Lippert-Rasmussen, K., Born Free and Equal?, op. cit.

1 La formulacion clasica de la filosofia del lenguaje, segun la cual, ciertos actos del habla hacen
cosas, puede encontrarse en John L. Austin, How to do things with words, Nueva York, Oxford
University Press, 2011. Sobre el tema también puede revisarse Orlando, Eleonora y Saab, Andrés,
"Términos peyorativos de grupo, estereotipos y actos de habla", en CRITICA, Revista Hispanoamericana
de Filosofia, vol. 51, num. 153, 2019, pp. 31-58.
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emisor no tienen la capacidad de denigrar. Para que una expresion lin-
guistica denigre en necesario que quien la profiera tenga poder social
suficiente para que la expresion menoscabe. En consecuencia, segin
Hellman,'* para que una emision lingtistica que discrimina sea moral-
mente condenable son condiciones, cada una de ellas necesarias, y en
conjunto suficientes, que asevere el valor o estatus social menor de deter-
minado individuo o grupo y que el emisor del mensaje tenga tal poder que
le permita degradar el estatus del objeto de su emision. Si quien profiere el
enunciado ofensivo y humillante no tiene una posicion social que le per-
mita degradar a los afectados, entonces la expresion insulta, pero no deni-
gray, como no denigra, no es discriminatoria en el sentido que le interesa
a Hellman. En suma, la discriminacion viola el valor basico de la igual-
dad de consideracion y respeto mediante la negacion, por parte de una
instancia con poder real, del estatus igual de un sujeto.

Algunos teoricos' sostienen que no es necesario que la expresion discri-
minadora denigre para que sea incorrecta en términos morales. Bastaria,
segun ellos, con que los criterios de distincion que se usan para lograr
determinado proposito sean arbitrarios, esto es, que no estén apoyados
por buenas razones en términos de la relacion medio-fin. Hellman cree
que esta falta de racionalidad del criterio es un tipo de error diferente.*
Todas las personas estan expuestas a sufrir tratos arbitrarios y con eso
no se cuestiona su caracter igualmente valioso en tanto que ser humano.*’
Lo que hace la discriminacion a sus victimas es mas radical: no solo excluye
a individuos o grupos del disfrute de ciertos bienes sociales con base en
un criterio reprochable, sino que, para eso, usa un rasgo cuyo sentido
esta dado por una historia de exclusion, de estatus social inferior y de

maltrato que impugna la pretension de igual valor moral de esas personas.

'* Hellman, D., Discrimination and Social Meaning, op. cit., pp. 104-105.

!> Sobre las versiones de la conducta irracional como provocadora de la discriminacion puede
consultarse Alexander, L., "What Makes Wrongful Discrimination...", op. cit., y Lippert-Rasmussen,
K., Born Free and Equal?, op. cit.

' Hellman, D., Discrimination and Social Meaning, op. cit., pp. 99-100.

'"Hellman, D., When is discrimination wrong?, op. cit., pp. 20-21.
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Thomas Scanlon se refiere en términos similares a una fuente de discri-
minacion especifica a la que llama "diferencia de estatus".'® Esta distin-
cién implica que sujetos son tratados como inferiores a otros en términos
degradantes. Apelaciones a la casta, la raza o al género, entre otras, como
fuente de la exclusion serian suficientes para negar igualdad de estatus
moral a personas que integran ese subconjunto. Esas creencias sobre la
inferioridad de ciertos sujetos son operativas en actitudes y practicas
sociales, y muchas veces, estan incorporadas en instituciones tan impor-
tantes como el derecho. Esto tendria como consecuencia que los prejuicios
ampliamente compartidos se vuelven la base para negar a esos sujetos el
acceso a bienes sociales. El problema central de este tipo de discrimina-
cion seria, entonces, que depende de caracteristicas que no justifican las
actitudes y las diferencias de trato. Hellman y Scanlon coinciden, entonces,
en que la discriminacion basada en un rasgo —que historica o social-
mente ha sido causa de exclusion— es moralmente condenable, debido
al mensaje denigrante que expresa y no a la intencion del emisor o las
consecuencias de sus actos sobre las victimas.

La igualdad, especificamente la de consideracion y respeto, es el funda-
mento que justifica la condena moral a la discriminacion. Las versiones
alternativas de fundamentacion del deber de no discriminar, segun
Hellman, ademas de identificar de manera incorrecta el principio lesio-
nado, en la practica generan mas problemas de los que ayudan a solu-
cionar. En el siguiente apartado me refiero especificamente a las objeciones
de Hellman contra las propuestas de las libertades deliberativas como
el interés vulnerado en estos casos. Por ahora, quisiera detenerme en
su defensa del principio de igualdad no solo como el correcto para dar
cuenta del mal propio de la discriminacion, sino como la mejor herramien-
ta teorica para abordar casos de lesiones concretas a ese interés.

Como ya lo senalé, la tesis de esta autora es que la discriminacion es una
vulneracion especifica del principio de igualdad. Ademas de esto, en el

'8 Scanlon, Thomas, Why Does Inequality Matter?, Nueva York, Oxford University Press, 2018,
pp. 26-39.
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contexto del constitucionalismo liberal los principios sociales basicos
deben ser aquellos que pueden lograr consenso entre personas razona-
bles, que no necesariamente comparten una idea de vida buena. Se sigue
de esas dos premisas que el principio de igual consideracion y respeto es
el postulado basico de organizaciones sociales liberales y democraticas
que, precisamente, porque se basan en el principio de igualdad, permiten
a los asociados defender ideales diferentes, pero razonables, de lo bueno.
En otras palabras, solo el principio de igualdad entiende a los individuos
como igualmente dignos de respeto y, en consecuencia, no impone idea-
les de vida buena a sujetos razonables que deberian poder decidir eso
sin interferencias. Resulta, entonces, que el principio que justifica las
libertades individuales es, precisamente, el de igualdad que, ademas, es el
unico que se toma en serio a los sujetos y su separabilidad.

El principio de igual consideracion y respeto no es solo la condicion
moral necesaria de las sociedades democraticas y liberales, sino también
el que tiene el contenido minimo menos problematico para personas
razonables. Por eso es el que permite a comunidades plurales y razonables
tomar decisiones consensuadas y aceptables. El concepto de igualdad
seria entonces magro (thin concept) —en los términos del filésofo Bernard
Williams usados por Hellman—."

En general, un concepto ético magro no implica compromisos morales
o evaluativos mayores por parte del emisor. Por ejemplo, puede decirse
que una accion es buena y eso no significa que quien la hace se refiere a
la correccion intrinseca de la accion, lo deseables que son sus consecuen-
cias, o el caracter virtuoso de quien la realiza. Por otro lado, un concepto
ético grueso (thick concept) conlleva compromisos mucho mas fuertes
con los postulados morales de una teoria. Si digo que una accion es deni-
grante parece que estoy comprometido no solo con una valoracion general,
sino con un marco evaluativo especifico y, de alguna manera, con sus
premisas y sus consecuencias.

1 Veanse Williams, B., "Internal and External Reasons", op. cit., y Vayrynen, Pekka, Stanford Encyclopedia
of Philosophy, Nueva York, Oxford University Press, 2019.
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El principio de igualdad, entendido como igual consideracion y respeto,
seria un concepto magro y, como tal, aceptable por las personas razona-
bles que viven en comunidades democraticas y liberales.”” Hellman no
dice esto explicitamente, pero creo que es una consecuencia de lo que si
ha dicho: la discriminacién, como categoria derivada de ese concepto
magro seria, a su vez, magra. Denigrar en tanto que accion que configura
la discriminacion estaria, en consecuencia, libre de los grosores de otros
conceptos. Tenemos, entonces, una nocion de discriminacién como vio-
lacion de la igual consideracion y respeto, que sucede cuando un sujeto
con poder social se expresa de manera denigrante contra un individuo o
grupo que, derivado de eso, termina con su estatus social disminuido.
Se trata de una accion incorrecta en si misma, que no necesita ni malas
intenciones, ni consecuencias, ni sujetos danados. Este seria el objeto del
consenso entre personas razonables con ideas de vida buena contrapuestas.

Otras caracteristicas del concepto de igualdad de consideracion, ademas
de su "magritud", son su caracter comparativo y empirico. Es un concepto
comparativo en tanto su violacién, la discriminacion, ocurre cuando un
individuo es tratado como menos valioso por un agente con el poder de
alterar ese estatus, es decir, cuando no es tratado como un igual. Esa igua-
lad de importancia de los sujetos solo puede determinarse en relacion
con el mismo reconocimiento dado a otros y el mecanismo, a través del que
se determina eso es el de la comparacion. En tanto no hay igualdad in-
trinseca de una sola persona, la cuestion seria sigual a quién? La compa-
racion sirve, entonces, para definir si el trato diferenciado es, también,
discriminatorio y determinar, en el caso concreto, qué significa tratar

menos bien a cierto grupo.?!

La otra caracteristica del concepto, su caracter empirico, seria una con-

secuencia logica de su magritud. Me explico, Hellman sostiene que, en

20 Hellman, Deborah, "Equality and Unconstitutional Discrimination"; en H. Deborah y M. Sophia
(eds.), Philosophical Foundations of Discrimination Law, Nueva York, Oxford University Press, pp. 60-69.
2! bid., pp. 57-60.
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democracias liberales, los cargos de discriminacion suelen ser comple-
jos. Eso no significa que quienes los adjudican, los jueces constitucionales,
por ejemplo, tienen que comprometerse con conceptos normativos
gruesos de vida buena, como el de libertades deliberativas. Por el con-
trario, la igualdad de consideracién magra no solo es un principio nor-
mativo, sino también uno empirico, como lo es el principio de la aceleracion
constante de los cuerpos. Como lo hace el principio de aceleracion, solo
registra regularidades empiricas que, para el caso de la discriminacion,
son hechos sociales y no naturales. Parece, de nuevo, que la discrimi-
nacion es un hecho empirico-social condenable en si mismo y que ni la
condena ni el principio ni la conducta son cuestiones de juicio normativo
o de juicio de accién correcta. Las preguntas que responden los jueces
son, de la misma manera, de interpretacién empirica y descriptiva median-
te una estrategia comparativa de hechos sociales.

En suma, Hellman considera que la denegacion de acceso a bienes socia-
les a ciertos sujetos que comparten, o se cree que comparten, determi-
nado rasgo es una conducta discriminatoria y, por lo tanto, reprochable
normativamente. El principio moral basico que justifica esa condena es
el de la igualdad, entendido como igual consideracion y respeto por
sujetos que son inherentemente valiosos. La accion discriminadora se
configura cuando un individuo, o varios, se expresan en términos deni-
grantes respecto de otros que tienen, o se cree que tienen, alguna carac-
teristica. Esa expresion no solo comunica, sino que hace algo esa persona:
la humilla y la denigra. Para que cierto enunciado linguistico darie, en
términos de Hellman, quien lo emite debe tener tal estatus social, que
sus palabras, por si mismas, tienen el poder de degradar la situacion
del objeto de sus expresiones. No es necesario, entonces, que el emisor del
mensaje discriminatorio tenga intencién de dano, que los aludidos se
sientan humillados o las consecuencias de concretas de esa accion lin-
guistica. La nacion de igual consideracion con fundamento normativo
de la discriminacion tiene, ademas, una ventaja conceptual que no tienen
otras propuestas: es éticamente magra. No solo no se enreda con los gro-
sores categoriales de otros conceptos éticos, sino que ofrece respuestas
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empiricas sobre la discriminacion que pueden ser aceptadas por perso-
nas razonables de credos muy diversos. La posibilidad de comparar la
situacion de diversos individuos en términos de si reciben el mismo res-
peto como personas con valor inherente es lo que permite, en primer tér-

mino, dar paso a los juicios empiricos de discriminacion.

IV. La discriminacion viola
libertades deliberativas basicas

Otra propuesta normativa sobre lo que constituye la injusticia de la dis-
criminacion es la de las libertades deliberativas, desarrollada por Sophia
Moreau. Moreau sostiene que, aunque parece claro que se comete un
dano* individual a las victimas de discriminacion, es dificil senialar preci-
samente cudl es el interés vulnerado.?’ En términos generales, hay discrimi-
nacion cuando se pone en desventaja de manera injusta a individuos o
grupos porque tienen, o se cree que tienen, cierto rasgo. Aunque la lesion
puede ser ocasionada de manera voluntaria o ser un efecto secundario y
no intencional, cuando se incurre en una accioén que discrimina se comete
la falla de no tratar a las personas como iguales. Dado que para Moreau
se lesiona el valor de la igualdad** con la diferenciacion inmoral, quedaria
por determinar qué version de igualdad postula y qué tan fundamental

es para su propuesta teorica.

Ala pregunta dificil sobre el interés afectado con la discriminacion, Moreau
responde que es el de poder decidir como vivir la propia vida, sin tener que

soportar los efectos de rasgos personales irrelevantes para eso. Cuando esas

2 Este punto seria controversial desde la teorfa igualitaria y expresivista de Hellman. Es posible que
en la propuesta de Moreau la nocion de dano esté cualificada en tanto no se refiere a un estado de
cosas que es peor debido a la lesion concreta que sufre(n) su(s) victimas.

# Moreau, Sophia, "Discrimination and Freedom", en K. Lippert-Rasmussen (ed.) The Routledge
Handbook of Ethics of Discrimination, Nueva York, Routledge, 2018, pp. 164-165.

# Para una presentacion de la idea de igualdad como secundaria, pero importante, en la
fundamentacion del derecho de la no discriminacion, en general, y de la nocion de estereotipos, en
particular, véase Moreau, Sophia, "Equality Rights and Stereotypes", en Philosophical Foundations of
Constitutional Law, Oxford Scholarship Online, 2016.
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decisiones se toman en sociedades liberales y democriticas, los poderes
publicos no estan habilitados para imponer coactivamente a los sujetos
modelos de vida buena o de virtud.” Ese poder es una titulacion de
derechos cuyo contenido amparado son los valores escogidos por sujetos
y las vidas que llevan en consonancia con estos. Este parece ser un primer
punto de convergencia entre los modelos de Hellman y Moreau: hay un
valor basico que sustenta la incorreccién moral de la acciéon que discri-
mina. Ese valor, en términos positivos, resguarda el derecho basico en
democracias liberales de los sujetos razonables de vivir la vida que quie-

ren y promover los valores que prefieren.

La discriminacion, a juicio de Moreau,*® bloquea la posibilidad de los suje-
tos, individuales o colectivos, de acceder a bienes sociales valiosos. Esa
diferenciacion inmoral opera a través del senialamiento de un rasgo que
esos sujetos tienen, o se cree que tienen. Como consecuencia, el objeto
del bloqueo es la posibilidad de que los intereses concretos de las victimas
cuenten sustantivamente en el debate publico. Las libertades delibera-
tivas de los agentes son, entonces, el fundamento normativo de la prohi-

bicion de discriminacion inmoral.

Desde la perspectiva del interés antidiscriminatorio, los individuos debe-
rian poder escoger sus valores y los objetivos que persiguen. Esa bus-
queda de la propia idea de vida buena es acotada por las constricciones
propias de cada empresa humana: recursos limitados, costos, necesida-
des, etc. Esas restricciones son cargas legitimas que las personas tienen
que soportar. Pero cuando los costos y limitaciones afectan directamente
la habilidad personal de deliberar sin el peso de esos rasgos normativa-
mente irrelevantes, lo que resulta vulnerado son las libertades delibera-

tivas que permiten incluir los propios intereses en el debate. Por eso es

» Moreau, Sophia, "What is Discrimination?", Philosophy and Public Affairs, vol. 38, num. 2, 2010,
p. 147.
0 Tbid., pp. 148-153.
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injusto que se obligue a los individuos a dedicar recursos y a asumir los
costos de que un rasgo se use como expediente para excluir sus intereses.

La irrelevancia del rasgo base de la discriminacion es entendida en térmi-
nos normativos acotados. Esto es, puede que para la persona esa carac-
teristica sea muy importante, pero eso no habilita al victimario a usar esa
particularidad como fuente de supresion de oportunidades valiosas. No es
condicion necesaria que esa caracteristica sea intrinseca, es decir, no
modificable a voluntad, que esté mas alla del control inmediato del agente
0 que sea mas 0 menos importante para el sujeto que la tiene. Lo rele-
vante es que es injusto atribuirle consecuencias normativas en la toma

de decisiones.

Los individuos de sociedades liberales democraticas escogen su ideal de
vida buena y acttian en consecuencia. La discriminacion interrumpe esa
facultad mediante el bloqueo de las libertades deliberativas que permi-
ten, precisamente, promover aquello que se valora. Moreau enfatiza, y
esto es importante para distanciarse de propuestas bienestaristas, que las
victimas de discriminacion no resienten no poder disfrutar bienes socia-
les concretos, sino que se les expropie la libertad de decidir por si mismos,
sin la carga de rasgos normativamente irrelevantes.

Con la discriminacion se comete una injusticia que afecta la libertad en
dos niveles, el personal y el institucional.?” En el nivel personal, se lesiona
la libertad negativa de los afectados al volver no disponibles opciones
que estaban abiertas o al incrementar los costos de escoger alguna de
ellas. También se interfiere de manera ilegitima la libertad de elegir cuando
la amenaza de obstruccion es permanente, esto es, cuando las victimas
estan bajo el dominio de los infractores y sometidas a la posibilidad
constante de obstaculizacion. En el nivel sistémico, se produce una afec-
tacion indirecta de esa libertad en tanto se disminuyen las oportunida-
des disponibles para individuos que integran cierto grupo, derivada de

" Moreau, S., "Discrimination and Freedom", op. cit., pp. 168-170.
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un rasgo que comparten y que ha sido objeto de sefialamiento y causa
de exclusion. Algunas teorias sobre la injustica de la discriminacion a
nivel sistémico senalan a la libertad positiva, entendida en términos de
autonomia, como el interés afectado y lo fundamentan en versiones per-
feccionistas de la libertad. Moreau rechaza explicitamente esas tesis.

Veamos, segun las versiones autonomistas de la discriminacion, en espe-
cial la de Tarunabh Khaitan, esta conducta exacerba y perpetta desven-
tajas historicas y recientes de grupos sociales. Esto implica que los
integrantes de esos grupos tienen ocasiones reducidas de llevar la vida
que quieren, en consonancia con las metas que escogen. Los sujetos y
grupos discriminados no son libres en tanto esta bloqueado el paso del
ideal de autogobierno y autorrealizacion personal a la practica concreta
de una forma de vida valorada. La discriminacion serfa injusta, en efecto,
porque opera a nivel sistémico y evita que los miembros de grupos social-
mente desaventajados desarrollen sus libertades positivas.*

Esta version es perfeccionista en tanto no se limita a condenar la interfe-
rencia en las elecciones de los agentes, como lo hace la tesis de las liber-
tades deliberativas, sino que establece valores objetivos que los sujetos
deberian honrar. Me explico, hay ciertos ideales de vida buena que mate-
rializan valores objetivamente valiosos. La discriminacion protege a los
sujetos a quienes se les bloquea las decisiones orientadas a realizar
esos valores objetivos. Cuando los individuos llevan vidas que representan
valores no objetivos, o que son moralmente reprochables, no desarrollan su
libertad en términos de un ideal de perfeccion y, en consecuencia, no son

discriminados.

Moreau considera que esta propuesta moral es inaceptable en general
y, en consecuencia, incorrecta para dar cuenta de la injusticia de la discri-
minacion. En primer lugar, se protege a la gente contra la discriminacion,
precisamente, para que no tenga que pronunciarse sobre el valor moral

% 1hid., pp. 171-172.
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de integrar cierto grupo o acceder a determinada oportunidad. Tomarse en
serio a los grupos desaventajados es permitirles pronunciarse y actuar
en consecuencia de sus propias concepciones de valor. Por eso, limitar las
instancias de proteccion contra la discriminacion a aquellas que encarnan
los valores objetivos defendidos por la tesis de la autonomia implica,
contrario a lo que su nombre sugiere, imponer modelos de vida buena a
los grupos e individuos desaventajados. Para Moreau, este paternalismo
es inaceptable en una sociedad democritica liberal en tanto sustituye la
voluntad de esos colectivos, les impone una version de verdad moral y
los juzga de conformidad con ésta. La tinica alternativa razonable en este
tipo de sociedades es proteger, mediante principios antidiscriminato-
rios, la habilidad de esos grupos de escoger la vida que quieren, con base
en valores propios y sin condescendencia, ni interferencias externas
ilegitimas.

Para la version de las libertades deliberativas de Moreau son importantes
las libertades positivas, pero en un sentido no perfeccionista. Esto quiere
decir que esas libertades especificas se enmarcan en la categoria general
"libertades de accion" en la que lo que importa no es no sufrir interferen-
cias en las decisiones, sino que las opciones que se creen disponibles
realmente lo estén. Contar con oportunidades y recursos es, entonces, una
precondicion para que pueda darse la deliberacion respecto de opciones
especificas. Pero lo central en si para los sujetos es la posibilidad de ser
libres de escoger ellos mismos entre el catalogo de opciones disponibles,
no su bienestar o la satisfaccion de sus preferencias. Y ser libres implica no
tener que cargar en las deliberaciones con los efectos de rasgos persona-
les normativamente irrelevantes.”

* Las teorfas morales y de la justicia que posicionan en un plano superior a la dignidad, y al
ejercicio de las libertades asociadas a ella, se reivindican como las tnicas habilitadas, o la mejor
preparadas, para ofrecer una idea de derechos con importancia intrinseca que no pueden ser des-
plazados por el mero aumento marginal de bienestar. Estas propuestas son denominadas deontologicas.
Como ya lo sefalé, para las éticas deontologicas las acciones, instituciones y demas, deben ser
juzgadas por los principios que las justifican. A la pregunta de si hay acciones o disposiciones que
sean portadoras de valor, independientemente de las consecuencias que generen, el deontologismo
responde de forma afirmativa: las acciones, disposiciones, etcétera, deben ser evaluadas de acuerdo
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Otras propuestas sobre el fundamento normativo de la discriminacion
sostienen que es el dano concreto derivado de ese actuar inmoral. Es decir,
dejan en segundo plano lo que importa realmente en estos casos, la ac-
cion injusta de bloqueo de libertades y, ademas, soslayan lo que es signi-
ficativo para las victimas: poder decidir por si mismas y que no se bloquee
el acceso a oportunidades. Las consecuencias de esas acciones injustas, la
felicidad o la satisfaccion de las preferencias personales de los afectados
son secundarias. Segin Moreau, entonces, a los sujetos les importa mas la
injusticia de la situacion, que la afectacion de su bienestar individual.

Las titulaciones a esas libertades deliberativas son derechos, indepen-
dientemente de si promueven o no el bienestar de los discriminados.
Hay, entonces, un derecho individual a ciertas libertades cuyo ejercicio
no debe ser constrefiido por rasgos personales irrelevantes normativa-
mente para la situacion de eleccion. En consecuencia, en casos en los
que se alega violacion del derecho a la no discriminacién es necesario
determinar si la caracteristica que provoco la distincion es, en efecto,

irrelevante para el caso concreto.”

Estos juicios sobre irrelevancia y su capacidad de violar el derecho indi-
vidual a no ser discriminado se hacen en el contexto de la evaluacion
normativa. Mas arriba senalé que Hellman defiende el caracter magro
del concepto de igualdad consideracion y su habilidad para resolver
asuntos complejos mediante enunciados exclusivamente empiricos.
Esto permite, segtn ella, solventar casos de discriminacion mediante
enunciados interpretativos de hechos sociales, tan desprovistos de nor-
matividad que son aptos para lograr el consenso de personas razonables

con cosmovisiones diversas.

con los principios que las inspiran, no por sus resultados. Por eso, buena parte de esta tradicion
plantea a los derechos en términos de constricciones a la accion que fijan los limites de lo que puede
ser legitimamente hecho sin lesionar la autonomia y dignidad de las personas. Un derecho puede ser
presentado, de esa manera, como una disposicion normativa que tiene valor en si misma.
0 Moreau, Sophia, "In Defense of a Liberty-based Account of Discrimination", en Philosophical
Foundations of Discrimination Law, Nueva York, Oxford University Press, 2013, pp. 81-82.
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Moreau no cree que esto sea posible. Para decidir casos en los que se
alega la irrelevancia normativa de un rasgo usado como criterio de dife-
renciacion, es ineludible la referencia a los propésitos de la accion indi-
vidual o institucional atacada, en tanto la evaluacion de propositos es un
asunto normativo. Eso no quiere decir que el problema sea exclusiva-
mente moral o que se trate siempre de cuestiones importantes en la vida
de los agentes. Solo que para determinar si una accion es incorrecta, o
violatoria de un derecho en términos de fundamentaciéon normativa,

también seran normativas muchas de las premisas de esos argumentos.

La lista de rasgos normativamente irrelevantes para la deliberacion varia de
sociedad en sociedad. Los hechos normativos, al igual que la injusticia
que se comete con la discriminacién son asuntos complejos. En todo
caso, esa complejidad reconduce necesariamente a la vulneracion de liber-
tades deliberativas de sujetos que persiguen planes de vida diferentes.
En suma, la preocupacion por las libertades deliberativas es otra forma de
expresar el interés en ser el autor del propio destino.

Ahora bien, pese a que referirse a sujetos y vidas en colectivo puede dar
la impresion de que el valor de la igualdad fundamenta el interés en la
no discriminacion, esto no es asi. Cada persona esta titulada a sus pro-
pias libertades de forma independiente a la titulacion, cantidad y alcance
de éstas por parte de otros sujetos. En otras palabras, todas las personas
tienen las mismas libertades, pero esto es asi no porque todas deban
tener la misma cantidad, sino porque cada uno individualmente es titular.
La propuesta es monista, en tanto estd basada en el valor de la libertad
deliberativa, y es no comparativa porque las libertades de los sujetos no
estan definidas en términos relacionales.

Los valores dominantes varfan entre contextos. En esos casos es necesario
ponderar las libertades deliberativas amenazadas con la discriminacion
y los valores contrapuestos. Es mas, dado que en sociedades liberales y
democraticas hay una pluralidad de valores importantes y, ademas, hay
libertades que pueden entrar en tension con las protegidas por los postu-
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lados antidiscriminatorios, una de las cuestiones basicas a enfrentar en
términos normativos es como ponderar libertades entre si.’! Pero, inde-
pendientemente del valor o valores contrapuestos en una circunstancia
especifica, en todos los casos en los que se trate de discriminacion es
necesario apelar a un esquema de libertades que permita senialar la injus-
ticia especifica de la situacion y el proposito que justifica atacarla. Las
libertades en general y las deliberativas en particular tienen valor inhe-
rente, con independencia de su distribucion entre sujetos y de sus vinculos
con otras cosas importantes. Si se quieren entender las quejas que plan-
tean las victimas de discriminacion, hay que apelar de manera necesaria,
aunque no siempre suficiente, a las libertades que se les han negado.

Mas arriba senialé que, segin Moreau, el valor de la igualdad es importante
cuando se cualifican los perjuicios que sufren las personas discriminadas.
Esta de acuerdo con Hellman en que el principio de igual consideracion
y respeto es basico en cuestiones de discriminacion, solo que ese principio
mas que una alternativa es una especificacion del principio de libertades
deliberativas. Me explico, el principio de igual consideracion distribuye
un conjunto igual de libertades deliberativas a cada individuo. Esas liber-
tades les permiten escoger los valores propios de la vida que desean vivir,
sin tener que asumir los costos de los rasgos que no deberian considerar
cuando deciden. En ese sentido, la teoria basada en las libertades es com-
prensiva del ideal de igual consideracion.*

El principio de igual consideracion especifica lo que supone el respeto de
las libertades individuales, pero no subordina ese reconocimiento a deci-
siones distributivas. Quiero decir, en tanto el reconocimiento a un sujeto
de un conjunto de libertades no es contingente respecto de un esquema
reconocido a otro, segtin Moreau, esta propuesta no es comparativa. Cada
individuo es titular de un derecho abstracto a ciertas libertades y eso no
se relaciona con las titulaciones, iguales o diferentes, de otras personas.

*! Moreau, S., "Discrimination and Freedom", op. cit., pp. 171-172.
32 Moreau, S., "In Defense of a Liberty-based Account of Discrimination”, op. cit., pp. 72-76.
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La capacidad de ser libres depende, en ultimas, de la habilidad mas fun-
damental de ser sujetos autonomos (en un sentido no perfeccionista), y
esto no es relativo a las capacidades de los otros.

En suma, tampoco es comparativo el caracter humillante y denigrante de
la expresion que discrimina, contrario a lo que sostiene Hellman. Aunque
esos enunciados linguisticos, de hecho, denigran, la razon basica por la
cual es incorrecto hacer eso es el valor inherente y la dignidad de todas
las personas. La dignidad como titulaciéon individual no depende de la
comparacion con otros individuos y su entendimiento es analogo al de
las libertades deliberativas. De igual manera, si se avanza a un segundo
nivel en el que se considera qué significa ser tratado como un igual a la
luz del principio de igual consideracion, la respuesta tampoco tiene carac-
ter comparativo.* La humillacion que producen las expresiones deni-
grantes en casos de discriminacion lesiona el estatus de las victimas; ese
mal es individual y no depende para su configuracion de que se degrade
el estatus de otros.

V. Los muchos valores que vulnera la discriminacion:
el problema de la autonomia

Hasta ahora he presentado dos alternativas de fundamentacion normativa
de la discriminacion: como violacion del principio de igualdad, entendido
como igual consideracion y respeto, y como infraccion del derecho a las
libertades deliberativas. Sefialé, también, que estas propuestas son monis-
tas porque entienden que la discriminacion lesiona, en ultimas, un solo
valor. Eso no quiere decir que crean que ese es el tnico bien importante
al formular una teoria de la moral o de la justicia que pretenda ser com-
pleta, coherente y correcta. Solo implica que es el mas importante. En este
apartado me gustaria explorar un modelo pluralista acerca de la incorrec-
cion de la discriminacion. Para esto me voy a valer de la propuesta del

» Ibid., pp. 75-76.
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Tarunabh Khaitan quien, como parte de su proyecto de formular una
teoria del derecho de la discriminacion, ha desarrollado una exposicion
pormenorizada y compleja de los valores que estan a la base de esa area
de la practica juridica.

A juicio de Khaitan, en las discusiones sobre discriminacién sucede algo
parecido a lo que pasa en los debates de filosofia moral. Los defensores de
cierta tesis senalan que las otras propuestas o bien tienen consecuencias
normativas inaceptables, o bien no pueden explicar ciertos aspectos con-
solidados de la practica y que son relevantes en términos morales. Como
resultado de esto, no hay un acuerdo minimo acerca del fundamento
normativo mas plausible del derecho de la discriminacion. Una alterna-
tiva viable a esta encrucijada tedrica seria la que ofrece una version plura-
lista de la justificacion moral antidiscriminatoria. Esto es, que sea capaz de
articular lo que tienen de correcto las versiones de la igualdad, la libertad
y la dignidad y que, ademas, ofrezca una version panoramica del proyecto
de fundamentacion.®* Por eso, no seria suficiente con la formulacion de
ideales abstractos que sustentan la antidiscriminacién. Una propuesta
razonable tendria que explicitar las transiciones entre esos postulados
basicos y los valores concretos que soportan una practica especifica.

Esta tesis de la autonomia pluralista sostiene que hay cuatro bienes basicos
para que la gente pueda tener vidas seguras y prosperar: satisfaccion de
necesidades basicas de indole biologico; tutela de libertades negativas;
acceso a un rango adecuado de oportunidades valiosas; y un nivel adecuado
de autorrespeto. La posibilidad de disfrutar de esas cuatro categorias de
bienes es una demanda liberal, pero no de un liberalismo de cualquier
tipo. Mas adelante vuelvo sobre esta cualificacion. La preocupacion espe-
cifica por los grupos desaventajados se deriva, precisamente, de los obs-
taculos que estos tienen que enfrentar para disfrutar de manera segura
de los tres ultimos tipos de bienes.

** Khaitan, Tarunabh, A Theory of Discrimination Law, Nueva York, Oxford University Press, 2015,
pp. 92-98.
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La discriminacion es un género especifico de obstaculo que enfrentan
los grupos desaventajados para acceder de manera segura a ciertos bienes
valiosos socialmente. Ese bloqueo singulariza ciertos rasgos que el grupo
comparte y que son el movil de la exclusion. La especie de bloqueo de
acceso a bienes sociales propio de la discriminacion cumple, a juicio
de Khaitan, cuatro condiciones, cada una necesaria y, en conjunto, sufi-
cientes. Voy a mencionar de manera muy escueta en qué consisten para
pasar a lo que realmente me interesa de esta propuesta basada en la auto-

nomia: el fundamento normativo de la condena a la discriminacion.

Las bases personales son el primer criterio. Se trata de rasgos que tienen los
sujetos y que condicionan la decision de exclusion y que, en términos nor-
mativos, deberian ser irrelevantes para la situacion de eleccion. Pueden
tener dos alcances: universal, esto es, compartido por todos los sujetos
del conjunto y lo que provoca el senialamiento es alguna caracteristica que
comparte un subconjunto. Por ejemplo, la categoria sexo es universal.
Dentro de esa categoria hay un subconjunto de personas que comparten
el sexo femenino. Ese grupo de personas ha recibido cierto trato o sufrido
clertas consecuencias precisamente porque tiene ese rasgo: ser mujer.
Lo mismo ocurre con criterios como religion, raza, etcétera. El otro tipo de
base, cuyo caracter universal es disputado, pero que da lugar a grupos
posiblemente discriminados, es presentado de manera mas adecuada como
estatus. Los estatus que pueden dar lugar a la exclusion serian, por ejem-

plo, el embarazo o la discapacidad.

Los diferentes grupos que comparten base universal son cognados, se-
gunda caracteristica. De nuevo, la base universal "sexo" esta integrada por
diferentes grupos, mujeres, hombres, intersexuales, etc. Algunos de estos
grupos son individualizados a partir de ese rasgo que comparten, ser de
sexo femenino, por ejemplo, y son excluidos del disfrute de ciertos bienes
sociales. Es el caso del derecho al voto, hasta 1947, en México, las muje-
res no podian votar. Otro grupo cognado, los hombres, con el que compar-

ten la base universal "sexo", si tenia acceso a ese bien social. Las mujeres
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estaban, entonces, en desventaja permanente, sustantiva, generalizada y
relativa a los hombres y, por ello, debian ser un grupo protegido (tercer

criterio).

La cuarta caracteristica es la distribucion excéntrica de oportunidades y de
beneficios. Esto quiere decir que la asignacion de bienes sociales, a veces,
no alcanza a todos los integrantes del grupo desaventajado, ni siquiera a
los mas meritorios o a quienes los requieren mas urgentemente. No se trata,
entonces, de beneficios de distribucién universal. En suma, el derecho
de la discriminacion busca proteger el acceso seguro y permanente de
los grupos desaventajados a ciertos bienes sociales relevantes. La desven-
taja en estos casos se deriva de un rasgo personal que comparten los
integrantes y que deberia ser normativamente irrelevante. Pero ;cual es el

proposito general que justifica las conductas contra la discriminacion?

La fundamentacion normativa de las acciones antidiscriminatorias es,
entonces, el aseguramiento de un aspecto del bienestar de las personas a
través de la reduccion de desventajas relativas, permanentes y generali-
zadas que sufren los grupos protegidos. Esas desventajas se dan en tér-
minos del acceso seguro a tres de los bienes necesarios para el desarrollo
de una vida buena: libertades negativas, autorrespeto y acceso a un rango
adecuado de oportunidades valiosas.” El propésito normativo primor-
dial de las acciones antidiscriminatorias es, entonces, promover determi-
nado aspecto del bienestar personal entendido como la realizacion de la
propia vida. No se trata de un bienestar propio utilitarista, esto es, que pro-
mueva el estado de cosas que maximice la felicidad total sin importar de
qué manera o cudl es el objeto de esa felicidad, sino de una version mora-

lizada del mismo.

Defender una version moralizada del bienestar implica que lo que se am-

para es la vida realizada, es decir, la que se dedica a la busqueda de metas

» Ibid., pp. 4-9.



28 Discriminacion, piezas para armar

valiosas, con medios igualmente valiosos. Esos valores a los que me he refe-
rido no son meras preferencias subjetivas, como en la propuesta de Moreau,
segun la cual, el fundamento del derecho antidiscriminacion protege la
libertad individual de elegir el ideal de vida buena y actuar en conse-
cuencia. No seria importante si la vida que se quiere se logra, lo que vale
es la posibilidad de elegirla sin las cargas de rasgos normativamente

irrelevantes.

En la version moralizada, la métrica del bienestar son valores objetivos,
la vida que vale es una que se realiza en términos de bienestar. Y el bienestar
personal estd integrado por medios y metas valiosas y por algtn grado
de éxito en la procuracion de éstas. Precisamente por esto, la propuesta de
Khaitan no solo es objetivista en términos morales, sino que es perfeccio-
nista en tanto la version del bien humano es igualmente objetiva. No cual-
quier meta o medio para alcanzarla es meritoria solo por ser personal, solo
las vidas valiosas que florecen en armonia con valores objetivos son dignas

de tutela contra la discriminacion.

El perfeccionismo al que apunta esta propuesta es pluralista. Esto quiere
decir que entiende que hay multiples valores objetivos y que pueden
chocar entre si. En el mismo sentido, hay multiples posibilidades de
llevar vidas buenas que son incompatibles, pero que realizan diferentes
valores objetivos. Tenemos, entonces, una propuesta sobre la finalidad
de las acciones antidiscriminacion que considera que el fundamento de
éstas es una idea moralizada de bienestar individual. Es perfeccionista
en tanto el unico bienestar digno de tutela es aquel que realiza o busca
realizar valores objetivos, y es pluralista en tanto admite que hay multi-
ples opciones de vida que son valiosas debido a que realizan alguna de

esas instancias que valen objetivamente.

Khaitan apela explicitamente a la propuesta de Joseph Raz para elaborar

su propia version del ideal de vida buena y de liberalismo perfeccionista de
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la antidiscriminacion. Segtn Raz,*® la idea de bienestar parece estar em-
parentada con la de "vida buena" como objeto de la ética. Es un modelo
abierto en términos de informacion, tal como lo es el de las capacidades,
propuesto por Amartya Sen.”” Comparten, con alcances diferentes, la idea
de que la vida buena tiene como punto central a la persona que la vive.
Una teoria del bienestar de este tipo incorpora informacion de estados de
cosas, al igual que de busqueda comprometida y eventualmente exitosa
de metas y relaciones significativas. Esta incorporacion de informacion
sobre valores y metas es la que permite establecer uno de los primeros

puentes entre bienestar y derechos.

Pero, dado que tanto la idea de bienestar como la de intereses asociados
a su proteccion y promocion estan integradas por valores diferentes que,
muchas veces, sefialan cursos de accion incompatibles, la posibilidad de
conflictos se multiplica. Es decir, los valores del bienestar, y de la mora-
lidad en general, estan ellos mismos integrados por valores diversos
(pluralismo valorativo). Eso quiere decir que, aunque en términos anali-
ticos es viable, por ejemplo, individualizar a la autonomia frente a la igual-
dad, en los casos concretos hay situaciones en las que es necesario decidir

entre acciones que instancian valores de manera diferente.

* Raz, Joseph, "The Role of Well-being", Philosophical Perspective, num. 18, 2004, pp. 269-294.

3T El concepto de capacidades tal y como lo incorpora Khaitan es el formulado por Amartya Sen.
En términos muy generales, las capacidades son la coleccion de funcionamientos que se tienen a
disposicion y que constituyen una eleccion individual. Los funcionamientos son la parte pasiva
del analisis de los estados de cosas son el resultado o las cosas que logran los individuos para vivir.
El bienestar, entonces, es el conjunto de quehaceres que le permiten a las personas combinar fun-
cionamientos valiosos y evaluar de manera objetiva su calidad de vida. Las capacidades, como
métrica del bienestar que esta entre el planteamiento de los bienes primarios y la propuesta de la
utilidad, es el concepto candidato a reemplazar las perspectivas tradicionales de analisis como
libertad negativa y utilidad. Estas enfatizan la necesidad de tomar en cuenta los efectos de los bienes
sociales respecto de los seres humanos. Con respecto a la relacion entre capacidades y libertades posi-
tivas puede decirse, en términos de Sen, que la libertad de llevar diferentes tipos de vida se refleja
en el conjunto de capacidades de la persona. "La capacidad de una persona depende de varios factores
que incluyen las caracteristicas personales y los arreglos sociales. [...] las capacidades humanas
constituyen una parte importante de la libertad individual." Sen, Amartya, "Capacidad y bienestar",
en La calidad de vida, México, Fondo de Cultura Econémica, 1998.
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La idea de bienestar moralmente relevante genera imperativos de accion
y toma en consideracion que la nociéon de "vida buena" esta integrada
por valores diversos y no siempre compatibles en la practica. Estos valo-
res son integrados en la evaluacion. Uno de los fines principales de la
defensa de la libertad como el valor moral fundamental es que permite a
los agentes elegir el tipo de vida que prefieren y las metas que quiere
alcanzar. Pero es dificil definirla sin tener en cuenta: qué consideran
como bueno, como llegaron a esa conclusion y la manera de enfrentar

los conflictos de valores.*®

Para Khaitan, siguiendo a Raz, la evaluacion de las vidas realizadas debe
hacerse de manera integral. Esto quiere decir que no se examina solo de
la accion individual de los sujetos, sino los recursos y oportunidades a
los que tuvieron acceso. Sin las condiciones basicas de florecimiento no
es adecuado, entonces, hablar de vidas realizadas. Estas requieren, al
menos, acceso seguro a los cuatro bienes basicos para el bienestar, que
es condicion de posibilidad de la eleccion libre de proyectos personales.
A diferencia de la idea de Hellman y Moreau sobre el objeto de acuerdo
de personas razonables en sociedades democraticas y liberales, el bien
que justifica el derecho antidiscriminatorio es multiple, objetivo y esta-
blece un marco perfeccionista para los proyectos personales merecedores
de tutela.

Los proyectos valiosos son aquellos que los sujetos eligen y procuran
libremente. Pero la libertad a la que se refiere esta propuesta tedrica no
marca solamente los limites de intervencion en esferas personales. Se trata
de una idea positiva que incluye las precondiciones del ejercicio de esa
potestad y circunscribe en términos de vida valiosa las elecciones perso-
nales, que pueden ser tan diversas como diversos son los valores morales

objetivos. En suma, se trata de una defensa de la libertad en términos

%% Raz, Joseph, "The Central Conflict: Morality and Self-Interest", en Engaging Reason: On the Theory
of Value and Action, Oxford, Oxford University Press, 2002, pp. 305-311.



iMenos iguales, libres o autonomos?: la fundamentacion normativa... 31

positivos y perfeccionistas, es decir, de la nocion de autonomia. Lo que
le importa no son tanto las acciones, sino la situacion especifica y ubicada
de las personas.

El tercer bien basico que es precondicion de la vida buena —el acceso a
un rango adecuado de oportunidades valiosas— debe ser leido, de igual
forma, en términos perfeccionistas. Moreau se refiere también a las oportu-
nidades, pero su foco estd en la capacidad de elegir de los sujetos. Por eso
las opciones que estan disponibles, su cantidad y calidad, no son centrales,
como tampoco es central que las personas logren eso que se proponen.
El énfasis esta en la idea de libertad negativa, en tanto que no interferencia,
como la tinica constriccion que admite el principio basico de respeto de

los individuos y sus decisiones.

Volvamos sobre la nociéon de oportunidades que se deriva de un modelo
pluralista del fundamento normativo de la discriminacion. Una de las
razones que justifica la defensa de las oportunidades como bien social-
mente valioso es, contrario a lo que afirma Moreau, las libertades positivas
entendidas como capacidades. Esas capacidades traducen en términos
de opciones y realizaciones esas cosas que las personas quieren hacer en
y con sus vidas, las fundamentales y también las triviales. Esas oportuni-
dades, importantes en parte por la relacion especifica que tienen con las
metas de los sujetos, no se determinan de manera abstracta, sino que
dependen en buena medida del contexto y las practicas sociales exten-
didas que las dotan de significado concreto.

Las formas sociales pueden ser, en el modelo de Khaitan, un bien social
si traducen en términos locales los valores morales, abstractos y objetivos
que he venido senalando. Estos bienes colectivos tienen un papel prin-
cipal en el bienestar individual. Las aspiraciones y metas personales, asi
como el ideal de lo que significa para las personas que esas metas se
realicen, dependen de los bienes sociales que dan sentido y hacen desea-

bles esas realizaciones. La idea de vida buena de los sujetos, entonces, se
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define necesariamente también por las formas sociales que sefialan como
valiosos ciertos bienes sociales y, en consecuencia, a las oportunidades
reales para acceder a estos. No importa solamente que haya oportunida-
des, sino en qué sentido éstas son valiosas y si, ademas de acceso, ofrecen
una posibilidad tangible de realizacién de metas personales valiosas. Los
fines estan interconectados entre si y, por eso, la disponibilidad de algu-

nos impacta los otros.

La distribucion de recursos sociales para procurar ciertas oportunidades
afecta la disponibilidad de las demas en términos de adecuacion y de
costos. La adecuacion es un juicio comparativo de la porcion de bienes
sociales valiosos, entre ellos las oportunidades, distribuidas a los sujetos.
Los costos se refieren, particularmente, a que hay posibilidades que dejan
de estar disponibles, para el individuo y para otros sujetos, cuando se
distribuye una oportunidad. Qué tan adecuadas son las oportunidades
en relacion con los fines valiosos moralmente depende, en parte, de lo
que los otros tienen. En ese sentido, es un juicio comparativo de las
"porciones repartidas" entre los diferentes grupos sociales, lo que implica
que el valor de mis oportunidades se ve afectado por la porcion que le
toca a los demas. Khaitan aclara que ese caracter relativo del juicio de
adecuacion de las oportunidades no quiere decir que la suya sea una
propuesta igualitarista. En otras palabras, su teoria sobre la discrimina-
cion es comparativa, pero de eso no se sigue que el valor de la igualdad

sea su sustento normativo.

Vuelvo sobre la forma de determinar qué tan adecuada es una oportuni-
dad. Segun la version del igualitarismo presentada por el autor, esta pro-
puesta defenderia que las oportunidades adecuadas son aquellas repartidas
en porciones iguales. La comparacion seria, en consecuencia, el mecanis-
mo moral y metodolégicamente adecuado para determinar la correccion
de los repartos, entre ellos, el de oportunidades. Pero, recuerda el autor, la
igualdad en la distribucion, a diferencia de lo que creen los igualitaristas,
no tiene importancia intrinseca. Un deber de asignacion de bienes gober-
nado por esa regla pasa por alto lo que los bienes implican respecto de
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los sujetos, esto es, su capacidad de transformarlos en funcionamientos.
El compromiso igualitario con la distribucion aritmética igual, como si
esto tuviera valor en si mismo, no es consonante con la busqueda indi-
vidual de la vida buena, ni sensible con las necesidades diferenciadas
entre sujetos y grupos.

El comparativismo de Khaitan no es, entonces, igualitarista, sino de carac-
ter suficientista y preferencial. Esto significa que al juzgar la adecuacion
de las oportunidades lo importante es si las personas tienen lo suficiente
para llevar una vida valiosa y eso no tiene que ver con la igualdad de
porciones repartidas. La suficiencia tendra que determinarse con base
en los bienes sociales disponibles, los fines propios de los sujetos y los
valores objetivos que condicionan la definicion de lo que es una vida
buena. La evaluacion de suficiencia es, entonces, comparativa en tanto
depende en alguna medida de lo que otros tienen que, como ya lo dije,
no tiene porqué ser lo mismo. El preferencialismo, por su parte, define
el orden en el cual se reparten las porciones de bienes sociales, entre ellos,
las oportunidades. Prescribe que la prioridad en la distribucion sea defi-
nida con base en la necesidad de los destinatarios: los que mas necesitan
reciben primero. Las oportunidades valiosas tendrian que ser repartidas,
en primer lugar, a quienes tienen las necesidades sociales mas urgentes

y en una cantidad suficiente para la realizacion de sus fines valiosos.

El rechazo explicito y categorico del igualitarismo le sirve a Khaitan para
reiterar el caracter liberal de su teoria. Con lo dicho hasta ahora es posible
cualificar su liberalismo en términos de libertades positivas para escoger
la vida que se quiere vivir y que realiza valores morales objetivos. Para
tener la posibilidad de llevar esa vida es necesario que los sujetos y los
grupos puedan acceder a cuatro bienes sociales principales: satisfaccion
de necesidades basicas, titularidad de libertades negativas, acceso a un
rango suficiente y valioso de oportunidades y las bases del autorrespeto.
Las tres ultimas son el objeto del derecho de la discriminacion. Segun
Khaitan lo mas probable es que un modelo de libertades prioritarista y
suficientista en relacion con el esquema de distribucion de bienes basicos
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tenga como resultado una sociedad menos desigual. Parece que él consi-
dera que esto es algo deseable, aunque no dice por qué, y reitera que el

suyo es un modelo no anti-igualitarista, sino no-igualitarista.

La ventaja de su propuesta, a juicio del propio autor, es que incorpora los
valores defendidos por las otras teorias, igualdad, libertad y dignidad,
pero que, ademas, reconoce su interdependencia. La relevancia de cada
uno de estos valores para la teoria esta informada por el interés de los
sujetos en el acceso a los tres bienes tutelados por el derecho de la dis-
criminacion. El ejercicio de la libertad depende del acceso seguro y sufi-
ciente a ciertos bienes sociales y esta, también, interconectado de manera
necesaria con lo que los otros disfrutan. En este sentido, no solo la idea
de oportunidades, sino la propuesta antidiscriminatoria en términos

globales es comparativa.

El problema especifico de la fundamentacion normativa del derecho de
la discriminacion es, entonces, mostrar por qué es incorrecto negar el
acceso libre y suficiente de los tres bienes sociales mencionados a los
grupos desaventajados. Su finalidad es, a partir de determinadas accio-
nes, reducir la brecha entre los grupos de base protegida y sus grupos
cognados. La reduccion de la brecha no tiene valor en si misma, como
tampoco lo tiene la igualdad. Esa disminucion importa en la medida en
que impida el acceso de cierto grupo de base protegida a oportunidades
cualificadas y sea un obstaculo definitivo del ejercicio de su libertad.

Si la libertad, entendida como autonomia, es uno de los interés basicos
de los individuos, a partir del principio de que quien quiere los fines,
quiere los medios, también hay un interés basico en los bienes sociales que
son los medios para ser libres. De esa manera, el derecho de la no discri-
minacion facilitaria la busqueda de los propios fines a través de la remo-
cion de algunos obstaculos que bloquean el acceso a bienes basicos a los
grupos desaventajados. La tutela de esos fines depende, en consecuencia,
de la moralidad de los valores en los que estan basados. La libertad pro-
tegida contra la discriminacion es, entonces, aquella que traduce valores
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morales objetivos en términos de fines personales. Los valores son plu-
rales y muchas, también, las maneras de honrarlos, lo importante es que la
discriminacion no se interponga en la busqueda de esas metas por parte

de los grupos desaventajados.

1. Algunas observaciones sobre las tesis de la igualdad,
la libertad y la autonomia como fundamento normativo
del derecho de la no discriminaciéon

En el apartado anterior mostré como la idea de "bienes sociales" cambia de
contenido segun se trate de propuestas de fundamentacion normativa
del derecho de la discriminacion igualitaristas, de libertades o autonomis-
tas. Esto es asi no solo porque los valores basicos prefiguran lo que cla-
sifica como un bien de ese tipo, sino porque condicionan parcialmente
el patron de distribucion de los bienes sociales en un nivel menos abs-
tracto de fundamentacion. La discriminacion moralmente reprochable
es, seglin las tres propuestas que revisé, el bloqueo del acceso a bienes
socialmente valiosos a individuos o grupos desaventajados a partir de

ciertos rasgos que estos Comparten, 0 se cree que comparten.

Otra cosa que comparten esos modelos es la creencia en la igualdad de
valor moral, dignidad y respeto que merecen las personas. Lo que cambia,
y lo que motiva buena parte de los reproches que se hacen estas teorias
entre si, es el contenido y alcance de lo que significa ser tratado como un
individuo con valor intrinseco cuando, derivado de una caracteristica
propia, se niega ese acceso. Y, en ese sentido, qué clasifica como bien
social cuya distribucion es injusta para quienes resultan excluidos del
reparto. En el apartado anterior presenté tres alternativas preponderan-
tes de justificacion moral del derecho de la discriminacion, quisiera ahora
senalar algunas de las objeciones que pueden plantearse a cada una de
ellas. Esto me permitira no solo resaltar sus limitaciones, sino, sobre todo,
argumentar en favor de las ideas que vale la pena conservar de cada

propuesta.
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VI. La propuesta de Hellman:
respeto igual sin igual consideracion

En relacion con el modelo de Hellman creo que podrian discutirse algunos
puntos que limitan su alcance y plausibilidad. En primer lugar, considero
que Moreau tiene razon en varias de sus criticas a esta propuesta, entre
ellas, que los principios de igual consideracion y respeto y de valor in-
trinseco de todas las personas no son dos alternativas de fundamenta-
cion, sino la especificacion de lo que se sigue del postulado de igual
valor. En ese sentido, la afirmacion de Hellman segun la cual la propuesta
basada en las libertades tiene efectos radicalmente diferentes, en cuestio-
nes como la comparabilidad y el tipo de conceptos especificos que se

usan al decidir casos concretos, no es correcta.

Lo que exige el principio de igual consideracion y respeto, segtin Hellman,
es que se reconozca el valor igual de las personas en tanto tales. En conse-
cuencia, éste se deriva del principio aun mas fundamental de que todos
los individuos son igualmente valiosos. Pero ese también es el presu-
puesto de la teoria de las libertades deliberativas y de cualquier propuesta
que pretenda plausibilidad: todas las personas tienen igual valor moral.*
Ese no es el nivel en el que se marcan las diferencias entre las alternativas
de fundamentacion normativa del derecho de la discriminacion. Sostener
que eso es asi —que el lugar de las divergencias es el igual valor moral,
el respeto y la dignidad de los individuos— supone mostrar que las tesis
que ella ataca no consideran adecuadamente esos valores y Hellman no
argumenta en ese sentido. Con Moreau, creo que la insistencia de Hellman
en las grandes diferencias entre esas dos teorias es menos profunda de lo
que ella cree. Si el problema central de la discriminacion es que las accio-
nes de ese tipo no tratan a la gente con igual consideracion y respeto, la

tesis de las libertades puede entenderse como una respuesta a ese pro-

¥ Sen, Amartya, "Equality of What?", en Inequality Re-examined, Cambridge, Harvard University
Press, 1995, pp. 12-30.



iMenos iguales, libres o autonomos?: la fundamentacion normativa... 37

blema: una interpretacion de lo que es necesario para afirmar que se
trata a la gente de acuerdo con esa prescripcion.

De la misma manera, si lo que afecta el estatus social de las victimas es
el mensaje denigrante que envia quien discrimina, esto es, lo que expresa
esa accion, un grupo de efectos se dara sobre las libertades de los afecta-
dos. Si por el contrario, la posibilidad de que las personas decidan res-
pecto de sus vidas sin tener que considerar factores normativamente
irrelevantes es la que defiende la version de la libertad —que es el valor
fundamental menoscabado con la discriminacion—, eso no es incompa-
tible con la afirmacion de que debe adjudicarse un conjunto igual de liber-
tades a cada individuo. Segtn lo veo, las tesis de Moreau y Hellman, en el
nivel de abstraccion propio de las discusiones sobre fundamentacion, son
dos formas de abordar la tarea de hacer coherente a los principios de liber-
tad e igual consideracion y respeto en sociedades democraticas y liberales.

Es mas, la critica de Hellman a Moreau segun la cual su propuesta implica
que los jueces que adjudican asuntos de discriminacion tienen que formu-
lar teorias normativamente cargadas se basa, en parte, en la idea de persona
razonable. Quiero decir, ademas de los efectos institucionales de que los
operadores judiciales se comprometan con ciertas versiones morales de
los derechos, el problema que Hellman resalta es que las afirmaciones
derivadas de la propuesta de las libertades deliberativas no lograrian
consenso entre personas razonables, pero con ideas de vida buena diver-
gentes. El ntcleo afectado de esas decisiones es la capacidad de los suje-
tos razonables de elegir los valores morales que informan sus vidas y no
que los jueces se los impongan mediante sentencias. En uno y otro mode-
lo de fundamentacion son las libertades individuales de eleccion las que, en
parte, resultan lesionadas por los fallos judiciales que imponen modelos
de vida buena. Ese seria el componente de "respeto" del principio de igual
consideracion: respeto por las libertades de los agentes.

Ahora bien, las libertades son al menos uno de los objetos del respeto en
el principio igualitario defendido por Hellman, pero ;cudl es el alcance
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de la igual consideracion? Parece que, a diferencia de lo que pasa con el
respeto que, en principio, requiere de los otros sujetos abstenciones de
interferencia y tutela de libertades negativas, la igual consideracion
apunta a algo mas. Supone, al menos, tomar en cuenta la situacion espe-
cifica de los individuos, sus necesidades y, eventualmente, los danos y las
consecuencias que la discriminacion suscita, mas alla de la accion deni-
grante en si misma. No estoy segura de que ésta sea la interpretacion ade-
cuada del mandato de igual consideracion, pero Hellman tiene pendiente
precisar en qué consiste la igual consideracion de las personas como
manifestacion del reconocimiento de igual valor moral.

Esto me permite abordar una ultima cuestion que esta vinculada direc-
tamente con la anterior: el caracter magro del concepto de igualdad, ade-
cuado para fundamentar laincorreccion moral propia de la discriminacion.
Tengo la impresion de que solo a un nivel muy abstracto y basico puede
afirmarse que el principio de igualdad, en términos comparativos, es "del-
gado". Me explico, como ya lo senalé, cualquier teoria moral plausible
con pretensiones de aceptabilidad parte, implicita o explicitamente, del
postulado de igual valor moral de todos los sujetos. Si Hellman solo dijera
eso, es probable que su concepto de igualdad para el derecho de la dis-
criminacion fuera magro, posiblemente también irrelevante, pero magro.
Pero no, su defensa de la igualdad basal de los seres humanos implica
una teoria expresivista de la moralidad, es decir, que lo que lesiona no
son los efectos de la discriminacion, si no lo que expresa la accion dis-
criminatoria en si misma. Con eso, ya seria necesario aceptar algunas
tesis de una version deontologica de la moral, segtn la cual hay acciones
incorrectas en si mismas y que esa evaluacion no depende en ningun
sentido de las consecuencias de la accion.

Ademas de eso, tendriamos que aceptar algo mas "grueso" todavia: que
esa expresion linguistica, que es una accion, lo que hace es denigrar a
ciertos individuos o grupos, esto es, degradar su estatus social. Pero la
determinacion del caracter denigrante de esa emision lingtistica que es

una accion es, a juicio de Hellman, empirico y, por lo tanto, no necesita
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enunciados normativos. En este punto se han tenido que aceptar tantas
concepciones propias de teorias morales que pelean el trono de la mas ade-
cuada, que el concepto de igualdad, en la version de Hellman, resulta tan
grueso como cualquier otro que pretenda fundamentar normativamente
el derecho de la discriminacion.

Moreau seniala, creo que con razon, que el caracter mas o menos magro
de los conceptos de igualdad y libertad empleados en cada una de sus
teorias no es lo que marca la diferencia entre ellas. Tampoco que uno de
ellos sea empirico, a diferencia de la normatividad del otro. La decision
de si una accion ha sido violatoria de la regla que prohibe la discrimina-
cion es, en si misma, normativa. Se refiere al comportamiento de los
agentes en términos, precisamente, de accion correcta, permitida, prohi-
bida, etcétera, y esos juicios no reportan regularidades empiricas. Es mas,
para que los enunciados a partir de los cuales se determina si hubo dis-
criminacion tengan sentido para el caso concreto se necesita tomar en
cuenta cual es la finalidad de las instituciones implicadas. Y, menos ain,
es meramente descriptiva una afirmacion que siga la teoria de Hellman en
cuanto partiria de una teoria moral deontologica y expresivista para
determinar si un acto de habla es o no denigrante. En suma, ni los pos-
tulados deontolégicos, ni lo que expresan los enunciados presuntamente
discriminatorios, ni su caracter denigrante son verificables como los de
tipo empirico.

VII. Libres para deliberar, limitados para realizar:
la discriminacion segin Moreau

La incorreccion moral propia de los actos discriminatorios es entendida de
manera mas adecuada en términos de la injusticia que estos implican.
Esto quiere decir que los efectos sobre el bien social relevante, las liber-
tades deliberativas, motivan la condena moral. En el apartado anterior
senalé que coincido con las criticas de Moreau a Hellman, en el sentido
de que esta ultima enfatiza diferencias normativas —mas aparentes que
reales— entre su propuesta y la de Moreau. También estoy de acuerdo
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en que es equivocada la afirmacion de que uno de los desacuerdos fun-
damentales entre las concepciones de libertad e igualdad sobre la dis-
criminacion es que la primera es "gruesa", mientras que la segunda es
"delgada". En suma, creo que muchos de los reproches de Moreau a
Hellman son acertados. Al mismo tiempo, me parece que la propuesta
de la primera tiene algunos problemas que me gustaria comentar.

El primero de ellos es el del alcance de los sujetos que pueden ser victi-
mas de discriminacion. Me explico, si las libertades deliberativas de los
individuos son las que protege el derecho antidiscriminatorio, en el sen-
tido de no tener que considerar en sus elecciones rasgos normativamente
irrelevantes, solo quienes deliberan, o pueden hacerlo, son victimas poten-
ciales de esa agresion. En consecuencia, los sujetos que no califican
como personas en términos de las teorias deliberativas —como los nifios
pequenos y los adultos con cierto grado de discapacidad— no podrian

ser discriminados.

Solo serian titulares de los derechos contra la discriminacion los adultos
racionales, y esos derechos serian poderes de ejecucion de deberes de no
interferencia por parte de los otros. Una propuesta de fundamentacion
del derecho de la no discriminacion que no reconoce pretensiones validas
a un conjunto de seres humanos debido a su capacidad de raciocinio
potencial o disminuida es deficitaria. Si la base de esta teoria es la idea
de dignidad individual y de igual valor de todos los individuos, negar la
titularidad de ese derecho por no tener la capacidad de deliberar es aten-
tar contra el valor mismo que busca proteger. En suma, la dignidad y el
valor intrinseco de todas las personas no se traducirian en su capacidad
sectorizada de ser afectadas por actos discriminatorios. En tanto que no
todos los seres humanos deliberan, no a todos les es atribuible el interés en
ser libres para deliberar. Si las libertades deliberativas son el interés
danado con la discriminacion, las distinciones que usan rasgos norma-
tivamente irrelevantes de personas que no tienen capacidad delibe-
rativa no son ni moralmente cuestionables, ni injustas en términos de

discriminacion.
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Moreau senala que el objeto de tutela son las libertades deliberativas, no
si el tema de la deliberacion es trivial o importante. En todo caso, se pro-
tegen esas libertades porque son la manifestacion del respeto de la dig-
nidad y el valor inherente de las personas. En parte, la defensa férrea de
la libertad como la base de la moralidad se debe a que permite que las
personas escojan su modelo de vida buena y los proyectos que se ajustan
mejor en esos términos. En las sociedades cuyos valores plurales infor-
man la vida de la gente es posible que estos choquen en casos concretos.
Pero ;qué pasa si el valor con el que chocan es una libertad deliberativa?
Moreau sostiene que es posible que los valores colisionen con el de la
libertad deliberativa y que esto debera resolverse en el caso concreto.
Ahora, si la libertad es el valor fundamental en términos de dignidad y
respeto en casos de discriminacion, parece que el conflicto es aparente
y por eso no hay colision que superar. Quiero decir, si la libertad es el
interés directamente vinculado con la dignidad, es dificil pensar en situa-
ciones en las que, en la colision con otro interés, éste sea mas importante
y permita soslayar la libertad y la dignidad de alguna de las partes. Ahora,
si se presentara un conflicto entre diferentes libertades deliberativas, habria
que pensar en el mecanismo para responder a esa confrontacion y cual

es mas importante en el caso concreto.

En varios de sus escritos Moreau afirma que lo realmente importante
para las victimas no es que la discriminacién menoscabe su bienestar, sino
que se obstaculice su poder de decision a través del desconocimiento de
sus libertades de deliberar. A mi me resulta curiosa esa forma de presen-
tar el problema. No sé exactamente a qué se refiera, pero cuando afirma
eso, yo me imagino que, o bien la autora tiene un conocimiento directo
de "lo que les importa a las victimas" de discriminacion o que, mas bien,
alude a lo que deberia importarles. Si es lo primero, cabria dudar de si
esto es asi, si eso realmente preocupa a los discriminados. Si de verdad eso
les interesa, si es cierto que el contenido de esas preferencias es irrele-
vante. Si es lo que deberia importarles, le aplican las objeciones dirigidas

al formalismo de la defensa de libertades de eleccion que carecen de
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contenido sustantivo y que se desentienden de la realizabilidad de esas
elecciones.

Aunque la fortaleza de esta tesis sobre la discriminacion parece ser su
defensa de la dignidad y la autonomia individuales, no podria responder,
con los recursos de la propia teoria, a cuestiones como las condiciones en
las que se defiende esa dignidad y se ejerce esa autonomia. Tampoco cuenta
con las herramientas adecuadas para tratar asuntos como la interdepen-
dencia entre los bienes sociales valiosos. En la hipétesis de que las liber-
tades deliberativas de todos estan debidamente resguardadas, la distribucion
desigual de ciertos bienes implica que las personas mas desfavorecidas
no pueden ejercer sus libertades basicas. Esto es, pueden escoger, pero no
realizar lo que buscan con eso que escogieron, ;es irrazonable que estos
prefieran la mejora de sus condiciones materiales y que las libertades
deliberativas tengan solo una importancia secundaria? Es posible que
algunas personas estén dispuestas a someter su capacidad deliberativa,
pues no les reporta mayores ventajas ni en términos materiales, ni de ejer-

cicio de libertades, frente a un avance de sus condiciones materiales.

Ahora bien, hay dos dimensiones que me interesan particularmente en
relacion con aquello que importa a las victimas de discriminacion. La pri-
mera, a la que ya me referi, la de las libertades deliberativas como el unico
objeto de tutela en casos de distinciones inmorales basadas en rasgos
normativamente irrelevantes. La segunda es el respeto practicamente abso-
luto de los valores y preferencias de los individuos, en tanto que mani-
festacion del respeto por la dignidad individual y el valor intrinseco de
las personas. Es decir, no es importante cual es el contenido de la prefe-
rencia o cual el valor promovido, se protege el que haya sido escogido en
un ejercicio deliberativo. La cuestion es que las inclinaciones, preferencias
y valores son en algun sentido el resultado de habitos y de condiciones
de trasfondo para el surgimiento, afianzamiento y naturalizacion de los
objetos de estas preferencias. Me explico, es posible suponer que, aunque
ciertas elecciones son el resultado de disposiciones individuales, otras
no lo son. Muchas de las preferencias estan directamente vinculadas con
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la situacion especifica de las personas y el ambiente en el que se forman

esos valores.

La privacion sistematica de bienes debido a la discriminacion posible-
mente propicia elecciones que reproducen y profundizan estas situacio-
nes. En la version de las libertades deliberativas, si esas elecciones se basan
en preferencias valorativas producto de deliberaciones adecuadas, esos
sujetos no fueron, por definicion, objeto de un trato discriminatorio.
Una version mas sustantiva de porqué es incorrecta la discriminacion,
qué valores afecta y, en consecuencia, qué bienes sociales bloquea es mas
adecuada como propuesta de fundamentacion normativa. Ya dije algo
sobre teorias de este tipo cuando presenté el modelo de Khaitan y voy a
decir algo mas en el siguiente apartado.

Finalmente, Moreau sostiene que en casos de discriminacion lo que tiene
que mostrarse es que se han violado libertades deliberativas porque en
la deliberacion se les dio peso normativo a caracteristicas normativa-
mente irrelevantes. Eso significa que lo importante es la accion que obs-
truye las libertades y no las consecuencias en el bienestar de los afectados.
De hecho, ni en la discusiones moral y ni en la juridica, el derecho de la
discriminacion protege a los afectados contra danos multiples y muy
graves derivados de, por ejemplo, las desigualdades econémicas y de la
pobreza. En esto, hasta donde sé, Moreau tiene razon, ni la reflexion
filosofica sobre la discriminacion ni los desarrollos juridicos sobre el
punto califican a la pobreza en general, o a la obstaculizacion de oportu-
nidades derivada de la carencia de recursos materiales, como una situa-
cion propia de la esfera de la discriminacion. Ahora bien, no sé si el que
hasta ahora eso no se haya hecho implica que esta bien que no se haya
hecho. Tal vez hay danos especificos producto de esas privaciones socio-
econdmicas que bien podrian calificar como acciones discriminatorias,
solo que esas situaciones estan menos estudiadas. O, de pronto, es una
tarea pendiente explorar las interdependencias y correlaciones entre el
derecho de la discriminacion y los derechos sociales sin que eso impli-
que colapsar sus objetos.
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VIII. Menos desiguales, pero no iguales:
la propuesta de Khaitan sobre la discriminacion

Por ultimo, quisiera decir un par de cosas sobre el fundamento norma-
tivo del derecho de discriminacion segtin Khaitan. Antes de senalar qué
objeciones podrian plantearse a esta propuesta tengo que decir que, de las
tres, y del grupo de versiones sobre el porqué es incorrecta la discrimi-
nacion, la de este autor es la que me resulta mas atractiva. Esto es asi
porque comparto, en buena medida, su idea sobre lo que importa moral-
mente para juzgar a los agentes, su vision sobre cual es el tipo de moral mas
aceptable y, en particular, sobre cual es el fundamento del derecho de la
discriminacion. Por eso, en este apartado final quisiera centrarme en algo
que no es tanto un desacuerdo general con la teoria de este autor, sino
con una parte de ésta que —creo— estd poco desarrollada y merece mas
atencion. De hecho, es algo que podria reprocharseles también a los
modelos de Hellman y Moreau, solo que lo hago hasta ahora porque la
teoria autonomista plural me permite marcar mas claramente el punto

de mi desacuerdo.

Khaitan sostiene que su teoria no es igualitarista, esto es, que no consi-
dera a la igualdad como un valor en si mismo, ni en términos morales
generales, ni especificamente respecto de la no discriminacion. Por el
contrario, la suya seria una apuesta por los valores del bienestar de los
grupos y los individuos y la libertad de los sujetos como principios mora-
les fundantes. El caracter comparativo de su propuesta ha llevado a
malinterpretar su comparativismo como consecuencia necesaria del iguali-
tarismo. Pero, segun Khaitan, la suya es una apuesta por las diferencias
relativas que no bloquean el acceso de ningtn individuo o grupo a los
bienes sociales valiosos y que les permite desarrollar un proyecto de vida
plausible y en armonia con valores morales objetivos, no por la igualdad
en algun sentido sustantivo. En todo caso, esa desventaja relativa no podria
ser de tal entidad como para que un grupo domine a otro o atente en
alguna medida contra la dignidad de los que estan en peores condicio-

nes sociales.
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La libertad, no la igualdad, ofrece el mejor fundamento para el dere-
cho de la discriminacion. La igualdad, en el sentido débil de que el
bienestar de todas las personas cuenta y los seres humanos son intrinse-
camente valiosos, tiene un lugar en la propuesta de Khaitan. Pero en cual-
quier otro sentido sustantivo y cualquiera que sea su moneda de cambio, la
igualdad no es un valor ni fundamental ni aspiracional del derecho de
la discriminacion. Necesariamente, un programa juridico antidiscrimi-
natorio en estos términos tendria como resultado la reduccion de las
desigualdades sustantivas entre los grupos, pero ese es solo un subpro-
ducto de éste y no una de sus metas.

El afan de Khaitan por desmarcarse de las implicaciones del principio de
igualdad respecto del fundamento de la discriminacion es evidente. Este
expresa su rechazo a cualquier tipo de igualitarismo, sin importar cual sea
su parametro, salvo el que predica la igualdad inherente de todos los
seres humanos, de manera analoga a como lo hacen Hellman y Moreau.
Me parece que la estrategia de desmarcarse de un principio que se asocia de
manera tan clara con los problemas de discriminacion necesita mas ela-
boracion. No solo porque obviamente hay una correlacion semantica entre
igualdad y discriminacion, sino porque, segtn dice el autor, la desigual-
dad extrema entre grupos obstaculiza el acceso seguro del grupo desaven-
tajado a los bienes sociales valiosos. Es mas, parece que la disminucion
de la brecha de privilegios entre unos y otros tiene una importancia moral
especifica y, si bien esa no es una apuesta por igualdades aritméticas, si
lo es la tendencia a la igualdad de acceso seguro a bienes primarios valio-
sos. En resumen, la teoria de Khaitan no necesita del valor de la igualdad
como fundamento de su normatividad, pero si esta relacionada con ésta
de dos formas indirectas: (i) mediante la reduccion de las desigualdades
como subproducto deseable del ataque a la discriminacion y (ii) a través del
valor especifico de la reduccion de la brecha, y la tendencia a la igual-
dad, entre grupos de poder y grupos desaventajados.

En otras palabras, la pulsion del principio de igualdad parece estar pre-
sente en su modelo, aun cuando él explicitamente lo soslaya. Es curioso,
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por decirlo de alguna manera, que las tres ofertas de fundamentacion
normativa exploradas en este texto o bien se desmarcan expresamente
del igualitarismo, o bien defienden un igualitarismo que no aborda direc-
tamente cuestiones distributivas. Parece que tienen como referente una
version de reparticion aritmética de este valor y esto les permite descar-
tarlo de su propuesta conceptual. Tengo la impresion de que el lugar del
principio de igualdad es mas importante y sustantivo que el que Khaitan
le adjudica en sumodelo. Se trataria, en todo caso, de un subproducto que,
asi sea en términos negativos de reduccion de las desigualdades, no es
solo deseable, sino que es un fin concreto de los afanes antidiscri-
minatorios. Una tarea pendiente de este tipo de estudios seria precisar a
qué tipo de igualdad aspira y, especificamente, cuales son sus efectos
distributivos.

En ese sentido, algo que valdria la pena explorar es —a partir de los
desarrollos de esta propuesta autonomista y pluralista, sin ser igualita-
rista— a la igualdad de qué le apunta.* Quiero decir, las desventajas
relativas de acceso seguro a bienes sociales son admisibles solo si hay un
espacio de igualdad entre los seres humanos que admite juicios compa-
rativos y distribuciones heterogéneas. Por ejemplo, si el espacio de la
igualdad en la propuesta esta dado por el presupuesto de autonomia, es
decir, por la capacidad de autogobierno, la respuesta a la pregunta ;igual-
dad de qué? seria, evidentemente, igualdad de autonomia. Ahora bien,
como consecuencia del perfeccionismo liberal propio de la propuesta moral
de Khaitan, esa igualdad de autonomia no es una cuestion de libertades
negativas. Son indispensables, por el contrario, las condiciones que les
permitan a las personas realizar su proyecto de vida en el marco de ciertos
valores objetivos. En ese contexto, habria que elaborar qué tipo de igual-
dad es el de la autonomia en términos sustantivos.

Un capitulo pendiente para quienes se dedican tanto a temas de discri-
minacion como de derechos sociales, es explorar las eventuales interde-

“Tbid., pp. 12-14.
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pendencias y choques entre estos. Khaitan enfatiza que uno de los
puntos de quiebre entre estos dos temas es que, mientras el primero se
ocupa de privaciones relativas de acceso seguro a los tres bienes prima-
rios ya mencionados; el segundo tiene que ver con privaciones absolutas
de prestaciones del bienestar. Esto puede ser asi, pero los vinculos son tan
evidentes que no es posible obviarlos. Por ejemplo, la idea de bienestar
y libertad propias del modelo pluralista y perfeccionista de este autor
parecen servir de base tanto para la precision de las carencias en térmi-
nos de derechos sociales, como de la desventaja relativa propia de la
discriminacion. Si una de las desventajas mas comunes y agudas de los
grupos discriminados, o de una cantidad importante de poblacion que
pertenece a estos, es la socioeconomica y si esto es incorrecto, en parte,
es porque contar con ciertos bienes sociales, entre ellos las capacidades, es
indispensable para poder perseguir un ideal de vida buena, estos dos feno-
menos estarian codeterminados en términos de fundamentacion norma-
tiva y de configuracion de grupos con bases protegidas. También es posible
que las privaciones absolutas sean relativas al contexto de eleccion y
respecto de los bienes sociales valiosos que senala Khaitan.

IX. Conclusion

El valor lesionado con los actos discriminatorios es un asunto disputado.
La igualdad es la candidata mas popular para ocupar ese lugar, hasta tal
punto, que parece casi redundante decir que el interés afectado con la
discriminacion es el de la igualdad. Pero este consenso en enganoso por-
que, de hecho, no hay tal coincidencia entre quienes se han dedicado a
estudiar el tema.

En este escrito revisé tres alternativas de fundamentacion normativa del
derecho de la discriminacion: la de la igualdad de consideracion y res-
peto, la de las libertades deliberativas y la de la autonomia. Las tres reivin-
dican ser las mejores, en términos tedricos y practicos, para un Estado
constitucional y democratico de derecho. Las dos primeras consideran
que una de las razones por las que son las mas plausibles en el contexto



48 Discriminacion, piezas para armar

de sociedades plurales es que reivindican la importancia y el valor inhe-
rente de los sujetos. En ese sentido, y dado que su objeto se limita a liber-
tades negativas y oportunidades no bloqueadas, son las que permiten
generar consenso entre personas razonables, pero que pueden no com-
partir ideales de vida buena. La tercera propuesta sobre el fundamento
del derecho de la discriminacién es mas ambiciosa en términos norma-
tivos. Esto es, ademas de coincidir con el énfasis en la importancia de las
libertades en términos de las dos primeras, extiende el rango de intere-
ses tutelados contra la discriminacion en términos de libertades positi-
vas y florecimiento personal. Esto permite entender el bloqueo de bienes
sociales importantes y las oportunidades de acceso a los mismos de ma-
nera mas sustantiva. Quiero decir, dado que los valores lesionados con
la discriminacion son multiples, las instancias en las que se configura la
exclusion injustificada también se multiplican. Esto plantea preguntas
complejas sobre los vinculos conceptuales y de fundamentacion moral
entre los objetos de tutela del derecho de la discriminacién y los derechos
sociales y, sobre todo, sobre los vinculos entre la discriminacion y el
valor de la igualdad, entendido en términos no triviales.

Considero que ninguna de las tres versiones que presento en este escrito
ofrece una respuesta satisfactoria en relacion con las continuidades y
rupturas entre discriminacion e igualdad. Parece que para estos autores
cualquier compromiso con alguna teoria especifica y no trivial de ese
valor convertiria a su propuesta en un planteamiento de equiparacion
aritmética, moralmente inaceptable. Pero, aunque no hay compromiso
si que hay un coqueteo constante con la idea de igualdad en términos de
tendencia hacia ella, de disminucion de brechas y de lo inaceptable que
resulta que haya gente en niveles de pobreza extrema. Por eso resulta tan
sorprendente que Nno se tomen mas en serio a esas carencias extremas
como bloqueadoras de acceso a bienes sociales importantes y que sosla-
yen la importancia en términos conceptuales y de fundamentacion del
principio de igualdad.

Bernard Williams seniala en uno de sus textos sobre la idea de igualdad
que, muchas veces, los conceptos que consideramos importantes para la
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formulacion de ciertas ideas o son incompatibles o tienen consecuencias
inaceptables.*! Esa incompatibilidad no deberia llevarnos simplemente a
desechar alguno de ellos en nombre de la simplicidad o coherencia teo-
rica o normativa. Segin Williams, la incomodidad que se siente en estos
casos es uno de los rasgos de la reflexion normativa cuando se ocupa de
alguno de sus ideales centrales: libertad, igualdad, autonomia, entre otros.
Lo que deberiamos hacer en estas situaciones, dice el autor, es comer de
ese pastel tanto como se pueda. Con la nocion de discriminacion pasaria
algo parecido a lo que ocurre con las discusiones acerca de los valores
que la fundamentan: nos topamos con ideas, en principio, contradicto-
rias, pero necesarias para la defensa de un concepto relevante. Asi que,
supongo, en la construccion de un concepto plausible de discriminacion
habra que seguir, pese a las incomodidades, comiendo tanto de ese pastel
como se pueda.
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sistémica o estructural y su relacion con la discriminacion indirecta; I11. Dis-
criminacion indirecta: una distincion cuestionada ;y superada?; IV. Conside-
raciones finales.

I. Contextualizacion de la discriminacion indirecta

Laigualdad ha sido y es uno de los grandes retos de la sociedad, tanto es
asi que existen multiples reconocimientos de este derecho, ya sea en los
ordenamientos en el ambito internacional o local; sin embargo, en la
realidad social existen aun grandes dificultades para establecer estructu-

ras solidas en torno a ese principio.

La propia interpretacion acarrea divergencias al tratar de establecer una
vision unanime y estricta de su contenido. Se esta ante un concepto "endia-
bladamente dificil",! que en cada época adopta un enfoque variado y se
adapta a las necesidades de la sociedad. Buena prueba de ello es el hecho
de que pese a su indeterminacion —y alto contenido ideologico— ha
sido incluido en todas las constituciones modernas, y su interpretacion

ha pasado de un enfoque de la igualdad formal a la igualdad sustancial.

! Pérez Royo, Javier, Curso de derecho constitucional, Madrid, Marcial Pons, 2012, p. 291.
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En la medida en que el logro de una igualdad real y efectiva es el objetivo
clave de los operadores juridicos, podria parecer que la prevision de la
discriminacion indirecta, y por ello su propia nocién, es fruto de una
innovacion de la doctrina actual, al no limitarse a la igualdad formal,
sino ir mas alla en la remocion de obstaculos que impiden la igualdad
sustancial; sin embargo, es posible encontrar raices de su conceptualiza-
cion en la argumentacion que Aristoteles hacia de justicia y equidad:

El problema reside en que lo equitativo es en verdad justo, pero
no segun la ley, sino que es una correccion de lo justo legal, cuya
causa esta en que toda ley es general, pero respecto de ciertos
casos no es posible promulgar correctamente una disposicion en
general.

Cuando necesariamente se ha de hablar en general, aunque no se
pueda hacerla con correccion, la ley considera lo que mads a menudo
acaece, sin desconocer por ello la posibilidad de error. Y no es menos
recta por ello, ya que el error no reside ni en la ley ni en el legislador
sino en la naturaleza del hecho concreto, porque esa es la materia de
las cosas prdcticas.

Por lo tanto, cuando la ley hablare en general y sucediere una
circunstancia fuera de lo general, se procederd rectamente corri-
giendo la omision en aquella parte en que el legislador falto y erré por
haber hablado en términos absolutos, porque si el legislador mismo
hubiera estado presente, ast lo habria declarado, y ast lo habria legis-
lado de haberlo sabido.

En consecuencia, lo equitativo es justo, e incluso es mejor que
cierta clase de lo justo, no mejor que lo justo en absoluto, sino
mejor que el error resultante de los términos absolutos emplea-
dos por la ley. Y ésta es la naturaleza de lo equitativo: ser una rec-
tificacion de la ley en aquellos puntos en que ésta, por su caracter
general, es deficiente.?

2 Aristoteles, Etica a Nicomaco, Madrid, Alianza Editorial, 2004, pp. 1131b4-7. (Enfasis afiadido). Aris-
toteles hacia un analisis pormenorizado de los conceptos de igualdad, justicia y equidad. Asi, en lo
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De esta manera, al exponer la idea de equidad en relacion con la justicia,
Aristoteles ya ponia el acento en concebir la primera distinguiendo entre
justicia distributiva y conmutativa. En muchas ocasiones y como conse-
cuencia de la generalidad de la ley no es posible que ésta reconozca una
solucion aceptable para todos los matices que se pueden presentar en
la sociedad. De ahi que pese a que la solucion equitativa sea la justa,
no siempre es conforme a la ley. Por ello afirmaba que "lo justo y lo equi-
tativo son idénticos, y en tanto que los dos son deseables, la equidad es

siempre preferible."’

Quiero situar el foco de atencion es esta observacion de la equidad en
relacion con la ley, dado que en ésta se enraiza la discriminacion indirec-
ta: la logica de la equidad que corrige la ley en la medida en que ésta sea
insuficiente dada su generalidad; se crea pues un binomio entre lo que
es legal desde un punto de vista general y lo que parece equitativamente
justo desde un prisma particular.

No es, sin embargo, la tinica vez que el protagonismo es dado a los con-
ceptos de equidad e igualdad real,” aunque, y centrado ahora en el concep-
to concreto de discriminacion indirecta, éste nace como tal a mediados del
siglo XX como consecuencia de los movimientos sociales estadouniden-
ses, en concreto, de todas las medidas legales que se pusieron en funcio-
namiento con la finalidad de llevar a cabo una correccion de los efectos
que la discriminacion habia causado en determinados grupos sociales.”

En ese contexto fue redactada la primera sentencia en Estados Unidos de
América por el Tribunal Supremo (USSC), concebida como la primera

que se entiende como "justicia aritmética”, seniala que la ley s6lo contempla la naturaleza del dafo
sin consideracion por las personas, de modo que el papel del juez no es sino restablecer una igual-
dad aritmética, entendiendo por tal dafio un mds a quien lo inflige y un menos al que lo sufre.
?Ibid., p. 1131b4-7.

* También en la propia Revolucion francesa existio el debate sobre la consecucion de una igualdad
real frente a la ficcion expresada por las normas. Véase, entre otros, Maréchal, Sylvain, Le Manifeste
des Egaux, s.1., 1796.

> Me refiero fundamentalmente a la Civil Rights Acts de 1964 y 1968, asi como a las medidas dentro
del marco de las affirmative actions, conducentes a erradicar la segregacion racial.
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que aplico la discriminacion indirecta (aunque lo hiciera con el término
disparate impact).®

Se trata del caso Griggs v. Duke Power,” cuya fundamentacion juridica se
apoyo en el titulo VII, seccion 703 a, de la Civil Rights Act de 1964.° y
forjo la teoria del impacto desproporcionado? (disparate impact).** Asi,
en esa ocasion, declaro:

® Es importante, en este punto, tener presente que cada cultura juridica aborda el fenomeno de la
discriminacion desde enfoques diferentes. De este modo, y pese a que el objetivo es alcanzar un
resultado de equidad entre los intereses encontrados y una correccion de los efectos adversos de la
discriminacion, determinados matices dogmaticos pueden afectar la concepcion o argumentacion
de tales resoluciones. Asi, la perspectiva estadounidense se centra en una doble vision de la discri-
minacion, al distinguir no solo entre categorias, sino en motivos discriminatorios. De este modo, se
habla de disparate treatment, que se identifica con la discriminacion directa, tal como la entienden
también los organos europeos: cuando una persona es tratada de modo menos favorable que otra
en una situacion comparable, teniendo como base tal diferencia de trato como uno de los motivos
prohibidos por la ley; por otro lado, el disparate impact, que analizaré en paginas sucesivas, cuyo prin-
cipal objetivo es la sancion de medidas neutras que tienen un fuerte y desproporcionado impacto
en un grupo de personas. Véase Brillat, Manuela, Le principe de non-discrimination a I'épreuve des
rapports entre les droits européens, Paris, Varenne, 2015.

" Caso Griggs v. Duke Power, de 8 de marzo de 1971, [401 U.S. 424 (1971)]. Pese a que el caso
Griggs v. Duke Power es considerado el auténtico pionero en la elaboracion de la doctrina del efecto
desproporcionado, éste tuvo a su vez una serie de precedentes al propio movimiento de defensa de
los derechos civiles ya citados, éstos son los casos Wilson v. Lane, de 22 de mayo de 1939 [307 U.S.
268 (1939)], y Oyana v. California, de 19 de enero de 1948 [332 U.S. 633 (1948)], en los que el
Tribunal Supremo interpret6 la Decimocuarta Enmienda y reconoci6 la interdiccion de discrimina-
ciones y privaciones de derechos, aunque éstos no estuvieran formulados de manera expresa, para
lo que realizo el analisis de la desproporcion de una medida o practica desarrollada sobre un grupo
minoritario o vulnerable. En si, la Decimocuarta Enmienda, conocida como "equal protection clause",
es el precedente directo de la Civil Rights Act, que, como principal norma de prohibicion de la
discriminacion en Estados Unidos, hasta 1964, reconocia que "No State shall make or enforce any law
which shall abridge the privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall any State deprive
any person of life, liberty, or property, without due process of law; nor deny to any person within its juris-
diction the equal protection of the laws".

8 El caso se enmarca en la denuncia que varios trabajadores afroamericanos plantearon contra la
companiia eléctrica Duke Power al alegar discriminacion racial. En 1955, la compania impuso la prac-
tica de exigir como unico criterio de admision a un puesto, incluso a los peores pagados, pruebas
de aptitud y diploma de bachillerato (con lo que se constaté que los afroamericanos poseian en
menor numero el diploma o aprobaban menos los test). El Tribunal Supremo les dio la razon al
confirmar la ilegalidad de las condiciones exigidas por la compania, dado que éstas no estaban
vinculadas directamente con medir las capacidades profesionales necesarias para los puestos, lo que
suponia discriminacion racial, pese a la apariencia neutral de la medida.

? La teoria del efecto desproporcionado inspir6 a las legislaciones europeas, que importaron tal ar-
gumentacion y la transformaron en la definicion de discriminacion indirecta y su contraposicion
con discriminacion directa. Véase Banton, Michael, Discrimination, Buckingham, Open University
Press, p. 45. Ademas, la propia doctrina del caso Griggs es incluida en la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea, lo que abre la puerta al resto de tradiciones juridicas europeas.

12 Como suele ser formulada, la teoria del disparate impact oculta esa conexion; la carga de prueba, como
se supone, cambia en todo o nada la forma. Véase Rutherglen George, "Disparate Impact under Title
VIL: An Objective Theory of Discrimination", Virginia Law Review, vol. 73, num. 7, 1987, pp. 1297-1345.
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La Ley [Civil Rights Act de 1964] exige la eliminacion de obstacu-
los artificiales, arbitrarios e inutiles al empleo que tiene por efecto
eliminar las discriminaciones en base a la raza. Si, como en el pre-
sente caso el empleador no puede demostrar que una practica en
cuestiones de contratacion que tiene como efecto excluir a los
negros esta vinculada a la competencia profesional, esta practica
estd prohibida, a pesar de la ausencia de intencion discriminato-
ria por parte del empleador [...].

La ley no excluye el recurso a pruebas o a evaluaciones, pero
prohibe atribuirle un peso decisivo, a menos que [...] se demues-
tre que se trata de una valoracion razonable de competencia pro-
fesional [...].

La ley prohibe no sélo toda discriminacion directa, sino también las
practicas que son justas en la forma pero discriminatorias en
los hechos. La piedra de toque son las necesidades de la empresa.
Cuando no puede demostrarse que una practica en el ambito de
la contratacion que tiene por efecto la exclusion de los negros,
esta vinculada a la competencia profesional, dicha practica esta
prohibida.

[...] El Congreso coloca sobre el empleador la carga de probar
que toda exigencia posee un vinculo manifiesto con el empleo en
cuestion.

Hay que decir que, como ocurre con toda nueva interpretacion de un
concepto, su implantacion fue progresiva. De este modo, el ambito juri-
dico empezo a tener presentes formas de discriminacion no intenciona-
les, 1o que supuso una revision del propio principio. La posicion que, pese
a la irrupcion del disparate impact, de la discriminacién intencional se
seguia manejando requeria que la discriminacion proveniente del Estado
comportara dos elementos principales: el propio efecto racista despro-
porcionado y la motivacion por parte de las autoridades publicas. Asi,
sentencias famosas, como Washington v. Davisde,'" de 1976, se pusieron

'""USSC, caso Washington v. Davis, de 7 de junio de 1976 [426 U.S. 229, 1976)].
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en entredicho. El Tribunal, a propésito de la discriminacion racial, seguia
la linea argumental basada en que

Necessarily, an invidious discriminatory purpose may often be inferred
from the totality of the relevant facts, including the fact, if it is true,
that the law bears more heavily on one race than another.

It is also not infrequently true that the discriminatory impact... may
for all practical purposes demonstrate unconstitutionality because in
various circumstances the discrimination is difficult to explain on
nonracial grounds. Nevertheless, we have not held that a law, neutral
on its face and serving ends otherwise within the power of government to
pursue, is invalid under the Equal Protection Clause simply because it
may affect a greater proportion of one race than of another.

Disproportionate impact is not irrelevant, but it is not the sole touchstone
of an invidious racial discrimination forbidden by the Constitution.
Standing alone, it does not trigger the rule, McLaughlin v. Florida
(1964), that racial classifications are to be subjected to the strictest
scrutiny and are justifiable only by the weightiest of considerations.

Fue entonces cuando se plantearon fuertes criticas, en especial, desde
ramas como la sociologia, en torno a como debia ser entendida y mane-
jada la discriminacion institucional.' Se sentaron asi las bases para
concebir la discriminacion como consecuencia del propio sistema y no
solo por el comportamiento individual, y, por tanto, una relectura de la
posicion que hasta el momento se mantenia de la discriminacion inten-

cional por medio de las sentencias referidas.

12 Véase Knowles, Louis L. y Kenneth, Prewitt (eds.), Institutional Racism in America, Englewood,
1969, que se refieren al "racismo institucionalizado", o mas concretamente McCrudden, Christopher,
"Institutional Discrimination", Oxford Journal of Legal Studies, vol. 2, num. 3, 1982, pp. 303-367.
Asi, estos estudios partian de la base de que muchas de las normas estandarizadas en la sociedad
surgian por los hébitos de la sociedad cuya aplicacion generaba efectos negativos especialmente
sobre los grupos minoritarios, pero con la particularidad de que precisamente su aplicacion —o
incluso su concepcion— no albergaba en ningiin momento la intencionalidad de tal discrimina-
cion, lo que deriva en la paradoja de que existian comportamientos o resultados discriminatorios
pese a que partian de un convencimiento de la plena igualdad entre los miembros de esta sociedad.
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La critica que autores como Lawrence hicieron ya en su momento es que,
por el contrario, se debia tener en consideracion que los efectos discri-
minatorios de una norma —decision o politica publica— son reales, con
independencia de la propia intencionalidad que la medida persiguiera.
Profundizando en este hecho, el autor alude a los trabajos que en el
campo de la sociologia habian demostrado la influencia que la cultura o los
condicionantes sociales tienen en las decisiones de los individuos, inclui-

dos, en consecuencia, tanto legisladores como intérpretes del derecho.

Lo anterior debido a que no se reconoce la influencia que la experiencia
cultural tiene sobre las acciones. En otras palabras, una gran parte del
comportamiento que produce la discriminacion en torno a algunos fac-
tores se debe a la influencia de la motivacion inconsciente sobre los
mismos,"” dado que muchas de las aplicaciones de normativa neutral
llevada a cabo en la sociedad, y que al dia de hoy se han desprendido de
una connotacioén confesional, tienen sus raices en un folclore marcado

por las pautas del grupo tradicionalmente mayoritario o dominante.

Por ello, la solucién que se aporta es que, en estos casos de discrimina-
cion, las interpretaciones hechas por los jueces han de incluir también
un analisis de la importancia del impacto cultural en las propias medidas
legislativas; en concreto, en este tipo de juicios interpretativos hay que
darle a la prueba el significado cultural que requiere; por tanto, la busqueda

para el significado cultural es necesariamente una tarea hermenéutica.

La distincion entre el analisis causal e interpretativo se torna crucial, dado
que, por lo general, las pruebas propias de otras disciplinas de las ciencias
sociales no suelen ser aplicadas para demostrar relaciones causales en
los juicios que es posible calificar como interpretativos,'* habituales, por

otra parte, en casos de discriminacion indirecta.

1 Lawrence, Charles R., "The Id, the Ego, and Equal Protection: Reckoning with Unconscious
Racism", Stanford Law Review, vol. 39, ntam. 2, 1987, p. 322.
* Ibidem, pp. 362-363.
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Asi, partiendo de que las normas juridicas son formuladas para ordenar
la coexistencia pacifica de la sociedad, entrafan una obligacion sobre las
personas —ya sea en lo individual, colectivo o institucional—, lo que
redunda en hacer pasar sus creencias fundamentales sobre la concep-
cion del mundo a una instancia universal basada en el poder y la fuerza
de la legitimidad."

El punto de conflicto se genera cuando la concepcion individual deviene
razon dltima en la interpretacion de tales normas (la moral politica, enten-
dida como contexto de interpretacion), se corre el riesgo de que ésta no
forme parte de la solucion de los conflictos sociales, sino del problema,
debido a que se petrifica el marco exegético de referencia (marco que, sin
embargo, deberia ser libre, plural y favorecedor en la correccion y supre-

sion de las discriminaciones generadas por la propia norma).

En definitiva, el problema acaece dado que muchas de las normas juridi-
cas se basan en la percepcion de que representan la solucion mas aséptica
que se puede proveer a la resolucion de conflictos o a la mera reglamen-
tacion de la vida en sociedad, de modo que aparecen como neutras; si
bien detras puede haber un motivo discriminatorio, aunque inconsciente.
Dicho de otra manera, se entienden como una representacion de la socie-
dad en la que se desarrollan, aunque en realidad obedecen a determinados
puntos de vista, por lo que tal neutralidad no es sino consecuencia de
creencias particulares y que a la postre, en su aplicacion, desatan efectos
discriminatorios.'®

' Abel, Gunter, Langage, signes et interprétation, Paris, Librairie Philosophique J. Vrin, 2011, p. 317.
' El ya referido autor Lawrence sostenia que la responsabilidad del individuo y su peso en los
comportamientos colectivos debian ser redefinidos. El no llegé a evocar el concepto de discrimina-
cion indirecta, aunque si puso el acento en la discriminacion "no intencional", en contraposicion a
la hasta el momento sostenida opinion de que solo la discriminacion intencional era la que suponia
un limite al principio de no discriminacion. Su justificacion volvia a retomar la idea de discriminacion
sistémica, en la medida en que si no se llegaba a reconocer que muchas de las discriminaciones eran
fruto de la negacion de una idea o sentir presente en la sociedad —por motivos culturales, histéricos
o sociales—, justificadas por una suerte de moralidad, de que grupos minoritarios deben adaptarse a
lo establecido por el colectivo general, renunciar a sus derechos fundamentales y generar, por tanto,
una discriminacion. Mas atn, en caso de que no se llevara a cabo una primera autocritica y analisis
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En cierto modo, la discriminacion no puede ser considerada un hecho
aislado, sino mas bien la actualizacion de un prejuicio (actitud negativa)
y de un estereotipo (creencia negativa) justificado por los grupos sociales;"”
de ahi que estos factores deban también ser estudiados en conexion con
la interpretacion de los efectos —y, por ende, la correccion— de la
discriminacion.

De esta manera, los fenémenos de discriminacion no son neutros, aun-
que si lo sean las medidas que los pueden propiciar, dado que son las que
determinan las modalidades de trato a los otros, lo que subyace desde el
primer momento en lo que de forma instintiva se realiza como categorias
de individuos al hablar de "nosotros", los "otros", "ellos";'® diferenciacion
que sin duda se enraiza en las diferencias culturales o identitarias.

II. Concepto y elementos
de la discriminacion indirecta

Algo que no es posible negar a estas alturas es que el concepto de discri-
minacion indirecta se sittia en el centro de atencién de los nuevos deba-
tes del principio de no discriminacion. Hay quienes consideran que ese
interés es debido a su pragmatismo, al tratarse de una "medida en efecto

equivalente a una discriminacion"."

Desde mi punto de vista, tiene mas que ver con la propia evolucion de
la sociedad vy, con ella, los nuevos desafios que se plantean a las antiguas
y encorsetadas doctrinas y técnicas de correccion de los efectos de la dis-
criminacion. Asi, nuevas brechas en la lucha por la igualdad que surgen
para evitar los efectos correctivos que hasta ahora se habian desarrollado

de esta realidad estructural, las propias medidas de correccion basadas en acciones positivas podrian
generar un efecto negativo en forma de resentimiento en aquellos grupos que no son beneficiarios
de tales medidas, lo que agrava el problema de la propia brecha social establecida entre ellos. Abel,
G., op. cit., 2011, pp. 364 y ss.

'"Ndobo, André, Les nouveaux visages de la discrimination, Bruselas, De Boek, 2010, p. 49.

'8 Sanchez-Mazas Margarita y Licata, Laurent, Lautre. Regards psychosociaux, Grenoble, PUG, 2005,
p. 52.

¥ Fallon, Marc, Droit matériel général de I'Union européenne, Lovaina, Bruylant, 2002, p. 66.
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frente a discriminaciones directas exigen respuestas que vienen de la mano
del fenomeno de la discriminacion indirecta.

Un nuevo paso en el camino de la sinergia de ley y moral, en la medida
en que en ultima estancia el derecho, por esencia, tiene un contenido

moral que le constituye un valor moral,*

pero no existe una sola moral
valida y absoluta, sino una exigencia de interaccién entre las demandas

exigidas por una sociedad cada vez mas compleja.

1. La discriminacion indirecta:
qué es y qué la compone

La discriminacion indirecta ha sido objeto de distintas definiciones, depen-
diendo de las tradiciones juridicas, asi como del momento en el que se plan-
te6 como objeto de analisis, la naturaleza juridica de los instrumentos que
la han regulado o las particularidades que la casuistica ha planteado.

Un concepto que cobra protagonismo, en especial en tradiciones juridi-
cas en las que el principio de no discriminacion se encorseta en una lista
exhaustiva de motivos —puesto que abre la puerta a proteger las zonas
grises que se pudieran escapar de tal blindaje—, frente a aquellos otros
modelos en los que la no discriminacion se refleja a partir de formulas mas
abiertas y por tanto mas flexibles a la interpretacion.?' Pero es un con-
cepto que también juega un papel protagonista al ofrecer distintos niveles
de proteccion a los derechos fundamentales gracias a las soluciones que
aporta en la correccion de los efectos limitantes de los modelos de imple-
mentacion y defensa de los derechos humanos.

Aungque con distintos matices, el punto en comun que gira en torno a todas
ellas es siempre el mismo, por lo que partiré de esa primera referencia:
la neutralidad bajo la que se esconde una discriminacion.

20 Kelsen, Hans, Qu'est-ce que la justice? Suivi de Droit et Morale, Ginebra, Editions Markus Haller,
2012, p. 109.

2! Gerards, Janneke H., "Judicial Review in Equal Treatment Cases", en Revue judiciaire relative a des
affaires liées a l’égalité de traitement", Leiden/Boston, Martinus Nijhoff, 2005, p. 13.
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Para reforzar y completar este hecho diré que una discriminacion es
consecuencia de normas, medidas o circunstancias fruto de una regulacion
neutral, pero que producen una desventaja a un individuo o grupo;* un
impacto desproporcionado que no es justificable de un modo objetivo
con una finalidad legitima o cuyos medios empleados para la consecucion
de tal fin no han sido ni adecuados ni necesarios.*’

La discriminacion indirecta, por tanto, se convierte en una herramienta
indispensable que ha puesto en evidencia la propia eficacia del principio
de no discriminacion, entendido desde su concepcion tradicional, y que
ofrece asi avance y evolucion en su desarrollo, y hace prevalecer "el fondo
sobre la forma".** De este modo, ademas se consigue avanzar en la dis-
criminacion estructural presente en la realidad juridica, que trataré mas
adelante, y logra una suerte de armonizacién entre la regulacion legal y
las demandas sociales, a fin de poder alcanzar la igualdad formal, esencia

de todo instrumento de proteccion de derechos humanos.
2. Elementos de la discriminacion indirecta

2.1. Elementos objetivos
de la discriminacion indirecta

Pese a la diversidad de regulaciones , son dos los elementos clasicos que
han de estar presentes para que la discriminacion sea calificada como
indirecta:

1) Una norma aparentemente neutral, pero con un impacto despropor-
cionado (y no deseado), conlleva asi la discriminacion. De este modo, se

exige un esfuerzo suplementario al identificar la discriminacion.

2 Messner, Francis, Prélot, Pierre Henri y Woehrling, Jean-Marie (dirs.), Droit francais des religions,
2a. ed., Paris, Lexis Nexis, 2013, p. 84.

» Directiva 2000/78/CE, del 27 de noviembre de 2000 relativa al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, articulo 2.2.

** Tobler, Christa, Indirect Discrimination: A Case Study Into the Development of the Legal Concept of
Indirect Discrimination Under EC Law, Oxford, Intersentina, 2005, p. 114.



66 Discriminacion, piezas para armar

No es posible pues, como ocurre en la discriminacion directa, reducir el
analisis a la superficialidad de una norma o medida, sino los efectos, que
por lo general se deslizan a hechos que pueden a simple vista pasar inad-
vertidos dada la cotidianeidad. Sera por tanto el impacto desproporcio-

nado de ésta el verdadero objeto susceptible de analisis.

2) Ausencia de justificacion objetiva de la medida neutral que encubre
la discriminacion. Es posible afirmar que la necesidad de justificar de
modo objetivo la finalidad perseguida por la medida para que ésta no
sea tildada de discriminatoria es un elemento caracteristico de la discri-
minacion indirecta; por tanto, sirve ademas para distinguirla de forma
clara de la directa, dado que en ésta, salvo excepciones expresamente
previstas por la ley,” no es una exigencia necesaria para su analisis. En el
caso de la discriminacion indirecta, por su propia naturaleza, el tratar de
discernir si la justificacion de la medida se torna o no si cabe mas compli-
cada que en la discriminacion directa o positiva; sin embargo, es esta jus-
tificacion la piedra angular del analisis de tal discriminacion, dado que sera

precisamente este hecho el que llevara a determinar o no su existencia.

Dado que todo gira en torno de una medida de caracter neutral, implica
necesariamente probar la necesidad objetiva de ésta, asi como que todos
los medios que han sido empleados eran proporcionados y necesarios para
tal fin, fin que, de otro lado, tiene que ser necesariamente legitimo.

Al hablar de justificacion en materia de discriminacion indirecta es im-
prescindible indicar una matizacion previa: al tratarse de una norma
neutral la que origina la discriminacion, su analisis traera aparejado una

razon por lo general suficientemente fuerte que justifique su practica, y,

# El caso comunitario, por ejemplo, es mas evidente al disponer de una lista tasada de motivos de
discriminacion, la exigencia de justificacion para una discriminacion directa se encuentra en casos
de discriminacion con base en la edad (articulo 6 de la directiva 2000/78/CE) o exigencias profesio-
nales (articulo 4 de las directivas 2000/43/CE del 29 de junio de 2000 relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico y
2000/78/CE).
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por ende, el impacto; por ello, su andlisis habra de ser llevado a cabo
siempre de las consecuencias que su aplicacion ha traido consigo, de
modo que en efecto se demuestre que es razonable y proporcional.

Esta justificacion objetiva nunca no podra presumirse, tampoco mera-
mente afirmarse, si no es pertinentemente argumentada. En palabras del
Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE)

a la vista de todos los elementos pertinentes y teniendo en cuenta
la posibilidad de alcanzar por otros medios el objetivo de politica
social de que se trate, debe comprobarse si éste es ajeno a toda dis-
criminacién por razén de sexo y si la norma controvertida, como
medio destinado a lograr este objetivo, puede contribuir a su

consecucion.?¢

Dicho de otra manera, el debate sobre la justificacion de la medida tiene
por objeto que el valor de la decision o accion sea considerado justo,
oportuno y respetuoso con el cumplimiento del ordenamiento juridico.

2.2. Elemento subjetivo

de la discriminacion indirecta

Uno de los ultimos elementos que resta analizar es si la discriminacion
indirecta comporta necesariamente determinados elementos objetivos o

subjetivos.

En relacion con los elementos subjetivos, a priori, parece logico referirse
como principal al dano producido por las consecuencias de la medida
neutral; al suponer una distincion entre personas, la propia distincion
tiene un valor en si misma: las desventajas directas o la necesaria contra-
partida de tales cargas (es posible hablar anudados a las desventajas, ven-
tajas como resultado de tales medidas, aunque esto se apreciaria mas

20 STJUE C-167/97, de 9 de febrero de 1999, (Rec. 1-00623), Nicole Seymour-Smith v. Laura Pérez,
parr. 72.
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en otras modalidades de discriminacion, como la directa o la positiva; en
la medida en que la indirecta deriva de una medida neutral, que en prin-
cipio no persigue como objetivo directo el preponderar los intereses de
un grupo o situarle en una posicion ventajosa, por lo que seran mas evi-
dentes las cargas sobre las personas a las que la ejecucion de tales medidas
supone una limitacion o vulneracion del desarrollo de sus derechos
fundamentales).

El problema de identificar como elemento objetivo la carga (o ventaja)
producida no es sino como precisarla. Asi, podria decirse que mas que
de una desventaja, se estaria hablando de un dano directo sobre los inte-
reses y derechos del individuo, que se llega a interpretar como la conse-
cuencia que verdaderamente revela la existencia de tal discriminacion.
Ademas, la nocion de ventaja o desventaja se alinea con la necesidad de
fijar un contenido a la propia prohibicion de discriminacion, pero no del

dafio en si.

Esto llevaria al elemento subjetivo, del que ya se hizo referencia: el carac-
ter intencional de la discriminacion. Como se dejo apuntado, para el caso
de la discriminacion indirecta es irrelevante la intencionalidad discrimi-
natoria de la medida.; sin embargo, el elemento subjetivo tiene un pro-
tagonismo mayor mas alla de la intencionalidad, dado que las causas que
llevaron a discriminar tienen un papel relevante al justificar la medida y
evaluar la proporcionalidad de ésta con el dafio causado, lo que ademas se
relaciona —para el caso de discriminaciones indirectas generadas como
consecuencia de una norma juridica o politica ptiblica— con el margen

de discrecionalidad de los Estados.

3. El problema de la concepcion
de la discriminacion indirecta
como discriminacion asociada a un grupo

Pese a lo descrito hasta el momento, la propia evolucién social y los pro-
blemas que en ella hay obligan a reconsiderar y adaptar las teorias acerca
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del principio de discriminacion, a fin de conseguir el principal desafio de
éste: eliminar las barreras que impiden el disfrute de los derechos funda-

mentales a los ciudadanos.

La discriminacion indirecta parte de la concepcion del individuo como
miembro de un grupo; o lo que es lo mismo, tanto en la jurisprudencia
internacional como nacional para analizarla se toma en cuenta esta cate-
goria de discriminacion y se parte de la discriminacion a un grupo concreto
y, por ello, al igual que pasa con la discriminacion positiva, es la perte-
nencia a ese grupo lo que abre la puerta al analisis del caso y su correc-

clon posterior.

Precisamente porque lo anterior supone en ocasiones un corsé para
poder evaluar un claro caso de discriminacion que por el contrario no
encaja en las formulaciones tradicionales, la jurisprudencia estadouni-
dense —y con ella también la europea*’— empieza a avalar nuevos enfo-
ques del principio de no discriminacion que superan las clasificaciones

tradicionales.

Los tribunales en determinados casos tienden, por ejemplo, a ir mas alla
de la interpretacion estricta de los métodos de discriminacion positiva, a
partir de la articulacion de dos textos fundamentales: la Ley de Derechos
Civiles de 1964, que prohibe la discriminacion tanto directa como in-
directa sin que medie una justificacion, y la Ley de Derechos Civiles de
1991, que contiene la misma prohibicién. De este modo, se lleva a cabo
una suerte de equilibrio entre las dos prohibiciones —trato y efectos
discriminatorios—, pero en la que el factor "pertenencia a un grupo" no
es tan determinante, puesto que si bien se busca la representacion de tal
grupo, el acento se sitia en la evidencia o no de responsabilidad de

quien cometio la discriminacion.

" Briard, H., La Cour Supréme des Etats Unis et la discrimination positive, Paris, Recueil Dalloz, 2009,
p. 2096.
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Los principios situados en la base siguen siendo los mismos: la igualdad
de derechos y el principio de no discriminacion; sin embargo, se comienza
a situar el foco de atencion argumentativo en otros factores, como es el
hecho de que las autoridades publicas den un tratamiento no discrimi-
natorio a los individuos considerados como tales y no exclusivamente
como miembros de una categoria o una comunidad especifica.

Para que sirva de ilustracion, es posible hacer referencia a la discrimina-
cién por razén de religion: esta limitacion no puede hacerse extensible a
otros ambitos, en particular, a la libertad religiosa, puesto que la mani-
festacion de las creencias por parte de los individuos (dimension mas
afectada por las discriminaciones indirectas) esta asimismo blindada por
los instrumentos de proteccion de los derechos humanos como contenido
esencial de otro derecho fundamental; por tanto, negar la posibilidad de
una discriminacion indirecta recaida en un individuo conllevaria en auto-
matico la limitacion de la proteccion de sus creencias y, por tanto, de su
libertad religiosa. Asi, si por ejemplo se toma como referencia el articulo
9 de la Convencion Europea de Derechos Humanos (CEDH), su protec-
cion se extiende a "la libertad de manifestar su religion o sus conviccio-
nes individual o colectivamente", no sélo aquellas desarrolladas en grupo.
Por ello, vulneraria el articulo 14 de la CEDH* limitar el principio de no
discriminacion por razon de religion sélo desde una perspectiva de gru-
po, dejando desprotegidas las creencias individuales.

Es cierto que la discriminacion indirecta desarrollada en el ambito de
una dimension individual trae aparejada determinadas dificultades; sin
embargo, lo que trato de exponer es que tal concepcion tradicional de la
discriminacion indirecta asociada en forma automatica a un grupo abre
una brecha de proteccion contra la discriminacion indirecta, que de otra

*8 Articulo 14 de la Convencién Europea de Derechos Humanos: "Prohibicion de discriminacion. El goce
de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincion
alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u otras,
origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra
situacion".
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manera abriria las puertas al analisis de estos casos y a una respuesta
juridicamente aceptable sustentada en los términos de debate de la dis-
criminacion, sin ser, por el contrario, un obstaculo para establecer las
pertinentes comparativas y analisis de proporcionalidad de los intereses
enfrentados en cada caso.”’

4. La discriminacion sistémica o estructural
y su relacion con la discriminacion indirecta

No quisiera pasar por alto esta oportunidad para referirme de forma breve
a la denominada discriminacion sistémica, un concepto atn no recogido en
instrumentos legales, aunque si desarrollado desde un prisma sociologico,
al ser relacionado de modo directo con el propio desarrollo de la sociedad
y el papel que ésta puede jugar en la creacion y perpetuacion de discri-
minaciones, en concreto, en relacion con la discriminacion indirecta.

La discriminacion sistémica o estructural se construye en torno a una mul-
tiplicidad de factores o fuentes discriminatorias. En tales términos, el efecto
discriminatorio tiene su origen en una combinacion de factores, un pro-
cedimiento sucesivo y paulatino que aglutina a varias medidas y decisiones,
que sin embargo tomadas de un modo aislado no producirian necesaria-
mente discriminacion.*

Entendida de este modo, la discriminacion sistémica se constituye a par-
tir de un proceso invisible en el que se asignan categorias en una jerarquia
social en funcion de criterios reales o hipotéticos, que pueden desembocar
en un resultado discriminatorio; una discriminacion —directa o indirecta,
segun los casos— que tiene sus raices en la propia estructura social.

En cierto modo, existe confusion entre esta modalidad de discriminacién
y la discriminacion indirecta: bien porque muchas veces se encuentran

 Vickers, Lucy, "Indirect Discrimination and Individual Belief: Eweida v. British Airways plc",
Ecclesiastical Law Journal, vol. 11, 2009, pp. 197-202.

30 "Discrimination systémique", en Discrimination. Promotion des droits et de 'égalité. Le Défenseur
des droits, 2014, pp. 3-4, disponible en http://www.defenseurdesdroits.fr/.


http://www.defenseurdesdroits.fr/

72 Discriminacion, piezas para armar

citadas por la doctrina como sinénimos, bien porque en ocasiones la
propia dificultad que trae aparejada la discriminacion indirecta de poder
ser corregida por una accion legal se achaca a condicionantes estructu-
rales de la sociedad.’!

Sin embargo, se esta ante una dimension diferente a la discriminacion
indirecta, pese a sus evidentes puntos en comun. En este caso se trata de
una situacion de discriminacion o de desigualdad que es consecuencia
de la acumulacion de interacciones de comportamientos o decisiones (tanto
a titulo privado como institucional), ya tengan caracter intencional o no,
que generan un efecto nocivo sobre un grupo especifico.’”

Por ello, el analisis que los intérpretes del derecho llevan a cabo de ésta
pasa por el propio interés de demostrar el papel que desempena el con-
texto social (nacional, cultural, local, dependiendo del caso concreto), y
abre el debate a todos los agentes sociales involucrados (ya sean civiles,
empresas o agentes publicos)”. No es, por tanto, un analisis aséptico
de los resultados discriminatorios, sino un estudio critico del conjunto de
condicionantes externos y arraigados que pueden resultar determinantes
en tal discriminacion.

III. Discriminacion indirecta:
una distincion cuestionada ;y superada?

La distincion entre discriminaciones —directa, indirecta, positiva— es
una constante en la reciente regulacion sobre este fenomeno.

*! Lanquetin, Lanquetin, Marie-Thérese, "Discrimination”, en Lyon-Caen, M. A, (dir.) Répertoire de
droit du travail, Dalloz.fr, 2015, § 75.

32 Chicha, Marie-Thérese, A travail équivalent, salaire égal sans discrimination: détermination du lien
avec un des criteres de discrimination de larticle 10 de la charte, Commission des droits de la personne
du Québec, 1989p. 68.

* Es dificil encontrar un caso de discriminacion estructural en la jurisprudencia europea o nacional,
puesto que carece de formulacion juridica por el momento, es posible, sin embargo, ilustrar como
ejemplo en el ambito de la Union Europea el caso C-127/92, STJUE de 27 de octubre de 1993, (Rec.
1993/1-05535), Enderby v. Frenchay Health Authority y Secretary of State for Health, en concreto, a
partir de los factores que son cuestionados por el Tribunal para justificar la existencia de una discri-
minacion.



La discriminacion indirecta

Operadores juridicos internacionales y nacionales sistematizan las dife-
rencias que presenta la casuistica precisamente mediante la contraposicion
de términos, algo en especial evidente en la relacion entre la discrimina-
cion directa y la indirecta; sin embargo, en el propio desarrollo de las
variantes de la discriminacion, y en particular de la discriminacion in-
directa, si se profundiza en las distintas argumentaciones que los aplica-
dores del derecho de referencia llevan a cabo en el analisis de los casos
que ante ellos se plantean es posible ver como fijar una clara distincion
entre ellas no es una tarea tan sencilla, como a priori pueda parecer.

Modelos como el canadiense se han desmarcado, al calificar como irreal

el realizar una calificacion de la discriminacion:

La distincion entre discriminacion directa y la discriminacion in-
directa no es solo maleable, sino incluso irreal: el empresario que,
hoy en dia, tuviera intencion de discriminar, raramente formularia
la regla de manera directamente discriminatoria, si el mismo efecto
[...]lo puede obtener a través de una formulacion indirecta.*

Si bien es cierto que tal conclusion se enmarca en un modelo que aborda
la discriminacion al poner el acento en el dafio que ésta produce mas alla
de sus motivos,” no aviva sino el escepticismo que gira en torno a la com-
plejidad del concepto de discriminacion indirecta y su dificultad de
encuadre y definicion.

En los casos en los que se presenta una discriminacion indirecta, las
autoridades publicas deben hacer un analisis del caso planteado en tres

* CSC, Colombie-Britannique (Public Service Employee Relations Commission) v. B.C.G.S.E.U, 9 de
octubre 1999 [1999], 3 RCS 3, § 29-37.

% Los tribunales canadienses, y lejos de la interpretacion que la doctrina europea toma como punto
de partida en su analisis de la discriminacion, tienen como referencia en su razonamiento la nocion
de perjuicio. Asi, la jurisprudencia que ha interpretado el articulo 15 de la Carta de Derechos cana-
diense, en la medida en que entiende preferible "para que la discriminacion sea apreciada o recono-
cida en todo su contexto y en todas sus formas, que se centre el anlisis sobre el impacto (el efecto
discriminatorio) mas que en los elementos constitutivos de éste (es decir, los motivos de distin-
cion)". Véase CSC Egan v. Canada, 25 de mayo de 1995, [1995] 2 RCS 513.
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etapas: el estudio del ambito de la ley, la naturaleza de la medida que ha
supuesto el quebranto del principio de discriminacion y el analisis de la
justificacion objetiva que se anuda al fin alcanzado por ésta.

Para la cuestion de cual es el ambito de aplicacion de la ley, se anudan
otros problemas, como la prueba de una discriminacion especifica, asi como
la justificacion de una finalidad legitima y proporcionada que podria

llegar a evitar el propio analisis de la discriminacion indirecta en si.

La practica confirma que precisamente las legislaciones nacionales, enten-
didas como las regulaciones mas explicitas y directas de la cuestion, son
mas operativas y entranan menos problemas al analizar el contexto de
aplicacion que regulaciones mas generalistas como las que del derecho
internacional o el caso de la legislacion comunitaria propiamente dicha.
Por ejemplo, si se toman como referencia las directrices europeas como
guias para una adaptacion a la idiosincrasia de cada pais, pero se respeta
un objetivo comun, se logra simplificar determinados problemas practicos,
como la discriminacion multiple, en la medida en que confluyan dife-

rentes tipos de discriminacion.

De este modo, la legislacion nacional, al incluir mas situaciones y moti-
vos de discriminacion, asi como tener un acceso mas completo a elemen-
tos de prueba mas proximos a la realidad social en la que se desarrolla, se
convertiria en la herramienta perfecta para luchar contra la discrimina-
cion indirecta, siempre, claro estd, que el legislador de verdad esté sensi-
bilizado con la cuestion y sea consciente de la regulacion de tal fenémeno,

algo no siempre evidente.

Pero la polémica se mantiene en torno al empleo del término discrimina-
cion indirecta. Las autoridades nacionales, asi como los 6rganos jurisdic-
cionales, son cautos al distinguir una discriminacion indirecta de otros
conceptos previstos en la legislacion relacionados con la no discriminacion.
En especial, respecto a la discriminacion directa en la que, debido a la
diferencia existente entre ambas a tenor de los medios de prueba y su
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justificacion, se obvia tal distincion, y casos que objetivamente debian
haber sido examinados como una discriminacion indirecta, se analizan como

simples casos de discriminacion tradicional o directa.

La explicacion que es posible ofrecer ante este hecho es la busqueda de la
simplicidad: el complejo analisis de los criterios formalmente neutrales
que acompanan a la discriminacion indirecta, asi como la necesidad de un
pormenorizado trabajo de comprension del contexto y elementos sub-
yacentes que acompanan a este tipo de discriminacion, asi como la bts-
queda de formulas ya manidas por las tradiciones juridicas, alejan a los
organos jurisdiccionales de un aprovechamiento éptimo de esa figura.

En esta suerte de interrelacion de conceptos, la discriminacion indirecta
se llega a relacionar, por aproximacion, con la discriminacion por asocia-
cion, las acciones positivas o el acomodo razonable, figuras que pueden
tener puntos en comun, pero que no encajan necesariamente en la natu-

raleza de la discriminacion indirecta.

Sin embargo se han de superar las tradicionales férmulas centradas en el
mero criterio prohibido o que por naturaleza estan ligadas de modo in-
disoluble a la discriminacion directa. La evolucion de la sociedad exige
ampliar el campo de estudio y dirigir los esfuerzos a analizar los elemen-
tos que dependen de los criterios meramente neutrales, pero que afectan de
modo negativo al correcto ejercicio del resto de derechos fundamentales.

En esa misma linea, instrumentos internacionales de proteccion de dere-
chos humanos exigen a los Estados ir mas alld en la regulacion y lucha
contra la discriminacion que su mera prohibicion: se requiere una parti-

cipacién activa en la promocioén de la igualdad real.

Esto no es sino un camino dirigido a la lucha contra la discriminacion
indirecta, ya que esa obligacion activa exige un esfuerzo en la relectura
de los problemas estructurales subyacentes que presenta la sociedad y

que son el germen de la existencia de esta discriminacion por motivos
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neutrales. En resumen, se debe considerar un contexto mas amplio del
que tradicionalmente se parte para hacer frente a esos aspectos discrimi-
natorios no siempre faciles de identificar y que afectan no solo a colecti-

vos, sino también a casos individuales.

Por todo ello, una correcta evolucion para la asimilacion del concepto de
discriminacion indirecta ha de pasar por el correcto uso de éste, ubican-
dolo en la logica de la igualdad real, y no meramente de una igualdad
formal, como es la costumbre en relacion con las figuras analogas

analizadas.

Una igualdad real que se caracteriza por dos puntos destacados: el prin-
cipio de trato diferenciado y un universalismo concreto (que reconoce la
diversidad social y las desigualdades y aspira a la equidad). Esto dota a
la igualdad sustantiva de una perspectiva de trasformacion social, de modo
en hay una implicacion por parte de los agentes sociales en la mediacion
de los conflictos y la aproximacion de los intereses opuestos. Con ello se
consigue un cambio en el propio comportamiento de los actores socia-
les, y se lucha asi contra una discriminacion de caracter estructural con-

secuencia del inconsciente colectivo y social.
IV. Consideraciones finales

A la vista de las consideraciones analizadas, es necesario llegar como
primera conclusion a que la figura de la discriminacion indirecta supone
la evolucion natural que el principio de no discriminacion sufre como

consecuencia de las propias demandas sociales.

Una figura debatida y no siempre enfrentada de forma directa por los
aplicadores del derecho, dada la propia controversia y ambigtiedad que
ofrece una norma (o medida) de contenido neutral, envestida en la mayo-
ria de los casos que del empoderamiento que la tradicion y costumbre

ofrecen ha de interpretarse sin embargo como un esfuerzo por compensar
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los males que sufren las minorias, dando la posibilidad asi de ofrecerles
beneficios y una correcta remocion de los obstaculos que impiden el

adecuado ejercicio de sus derechos.
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I. Introduccién

Las acciones afirmativas implementadas tanto por el Estado como por
particulares (como establecimientos educativos privados o empleadores,
por ejemplo), consisten en brindar un trato preferencial a ciertas personas
en funcion de su pertenencia a un grupo de individuos que ha resultado
—y continda siendo— victima de un trato excluyente sistematico, estruc-
tural e historico. Estas politicas de trato preferente han sido impugnadas
por sus criticos por contradecir, desde su perspectiva, el mandato cons-
titucional o convencional de igualdad ante la ley, pues parecen ignorar la
nocion de razonabilidad y no arbitrariedad en el trato. Aquellos que las
han defendido desde la discusion publica, el activismo politico, la legis-
lacion o las sentencias judiciales, han articulado diferentes argumentos
justificatorios dirigidos a demostrar que esas politicas se sostienen con
base en otros principios que también deben ser ponderados.' La gama

! Véase Rosenfeld, Michel, Affirmative Action and Justice. A Philosophical and Constitutional Inquiry,
New Haven, Yale University Press, 1991.
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de teorias propuestas es amplia. Una de ellas, vincula las acciones afir-
mativas o las politicas de trato preferente con la finalidad o justificacion
de instituciones especificas cuyos roles requieren que los miembros que
las componen reflejen la diversidad de la comunidad en la que operan.
Consideremos el caso de los parlamentos. Estos 6rganos, centrales en
todo régimen democratico de gobierno, adquieren su justificacion a par-
tir de ciertos supuestos teéricos. La concepcion deliberativa de la demo-
cracia, por ejemplo, entiende que este régimen politico es moralmente
preferible a otros por ser epistémicamente superior a procesos de toma
de decision en los que no participan todos aquellos que resultaran afec-
tados por los acuerdos que se alcancen. La superioridad epistémica de la
democracia surge a partir del hecho de que los individuos que formen
parte del proceso de toma de decisiones sean aquellos que resultaran
alcanzados por la decision. De este modo, el sistema garantiza que los
que participan de ese proceso conozcan la mayor variedad de puntos
de vista posibles, las razones publicas aplicables y la mayor cantidad de
informacion disponible. En las democracias modernas, esta deliberacion
amplia de la que participarian todos los miembros de la comunidad no
es posible sino por medio de la representacion politica, sobre todo en los
parlamentos, por lo que éstos deben reflejar del modo mas fiel posible
la diversidad de individuos que forman parte del colectivo representado.
A mayor diversidad dentro del parlamento, mejores seran las decisiones
que se tomen y mayor sera la presuncion de validez de esas decisiones.?
Durante décadas, en muchos paises, a las mujeres no se les han reco-
nocido sus derechos politicos. Mas tarde, cuando lograron ese recono-
cimiento, una compleja combinacion de factores y practicas individuales
y colectivas han conducido a que, incluso contando con el derecho a ser
elegidas para representar a sus votantes en el parlamento, no llegaran a
ocupar mas que un minusculo namero de bancas. La ausencia de muje-
res en los parlamentos, entonces, puede ser considerado, desde el punto

de vista de la teoria democratica, como un serio déficit que socava una

*Veéase Nino, Carlos, La Constitucion de la Democracia Deliberativa, Barcelona, Gedisa, 1997, Capitulo 5.
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de las razones centrales por las que consideramos que el sistema demo-
cratico de gobierno es mejor que otros sistemas politicos: su superiori-
dad epistémica. Sin la intervencion del Estado —forzando por medio de
regulaciones de cumplimiento obligatorio la incorporacion de mujeres
al parlamento—, éste funcionaria imperfectamente, arrojando decisio-
nes de menor calidad y legitimidad. De este modo, desde la perspectiva
de la teoria de la democracia deliberativa, podrian justificarse las politi-
cas de trato preferente respecto de las mujeres u otros grupos sistema-
ticamente excluidos del ambito parlamentario, en la medida en la que se
remuevan los obstaculos que impidan que un grupo importante de la
comunidad politica participe del proceso parlamentario, evitando asi
el empobrecimiento de la deliberacion y disminuyendo los riesgos de
tomar malas o peores decisiones.

Un caso equivalente es el de las instituciones educativas, como las escue-
las, colegios o universidades. Desde la perspectiva de algunas teorias
pedagogicas, podria defenderse la tesis de que el proceso educativo se ve
enriquecido cuando los alumnos que asisten a las aulas reflejan la misma
diversidad que se encuentra presente en la comunidad. Es a partir de esas
perspectivas pedagogicas que se podria abogar por politicas de trato pre-
ferente que aseguren la presencia en clase de un colectivo de alumnos y
docentes ampliamente diverso. A mayor diversidad en las aulas, mejor
educacion. En el caso de las universidades, se ha dado otro argumento,
no contradictorio con el anterior, pero diferente, seguin el cual estas ins-
tituciones no soélo forman a las personas en el ejercicio de una profesion
determinada, sino que son también los canales por medio de los cuales
se forman los liderazgos de una sociedad. Si determinados grupos de la
comunidad no acceden a las universidades, como ha sucedido en muchos
paises con las mujeres hasta tiempos recientes, o con los afrodescendien-
tes aun hoy en algunos paises, entonces los integrantes de esos colectivos
se veran impedidos de contar con lideres sociales, profesionales, politi-
cos, empresariales o culturales en los cuales verse reflejados o, incluso,
en quienes confiar o con quienes establecer una relacion de empatia. Las

acciones afirmativas pueden ser entonces, en estos contextos, el vehiculo
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por medio del cual se generan las condiciones para la producir lideraz-
gos sociales que de otro modo no existirian.’

Como lo demuestran los ejemplos de los parlamentos o las institucio-
nes educativas, las acciones afirmativas y las politicas de trato preferentes
podrian justificarse en los fines o roles que esas instituciones poseen y
en las razones que justifican su propia existencia. Esta tesis, sin embargo,
si bien ofrece buenas razones para implementar politicas de trato prefe-
rente respecto de grupos de personas que encuentran severas dificulta-
des para acceder a esas instituciones, no es una tesis apropiada para
justificar esas mismas acciones afirmativas en ambitos que no sean insti-
tuciones como las senialadas, como por ejemplo pueden ser muchas rela-
ciones de empleo.

Otra de las tesis que se han propuesto para justificar estas politicas de
trato preferente, se relaciona con los mandatos derivados de la justicia
compensatoria. Algunos grupos en diversas sociedades han recibido un
trato historico por parte del resto de la comunidad que los ha colocado
en forma permanente y sistémica en una situacion de desventaja que
podria ser estructural. Ese trato es muchas veces antiguo, como sucede
generalmente con los pueblos originarios, las personas cuyos ancestros
han sido victimas de un régimen de esclavitud, o aquellas que han visto
sus vidas afectadas por generaciones por el predominio de un régimen
de patriarcado. Esos tratos han ocasionado darfios severos y muchas
veces permanentes sobre las personas afectadas, y las acciones afirmativas
o las politicas de trato preferente podrian ser justificadas sobre la base de
constituir una forma de compensacion a los actuales miembros del grupo,

por aquellos danos pasados que tienen impacto sobre el presente.* Las

*> Dworkin, Ronald, "The Court and the University", The New York Review of Books, 15 de mayo,
2003, disponible en https://www.nybooks.com/articles/2003/05/15/the-court-and-the-university/
Véase también, Dworkin, Ronald, "The Case Against Color-Blind Admissions", 20 de diciembre de 2012,
disponible en https://www.nybooks.com/articles/2012/12/20/case-against-color-blind-admissions/
* Sandel, Michael J., Justice. What's the Right Thing to Do?, Farrar, Nueva York, Straus and Giroux,
2009, capitulos 7 y 8. Para una posicion relacionada con los darios ocasionados, pero no favorable


https://www.nybooks.com/articles/2003/05/15/the-court-and-the-university/
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acciones afirmativas serian asi un modo de devolverles a esas personas
algo de lo que les fue arrebatado.

Si bien estas teorias justificatorias de las politicas de trato preferente,
junto amuchas otras, ofrecen s6lidos y también controversiales argumen-
tos a su favor, intentaré articular en este ensayo una tesis diferente, no
necesariamente contradictoria con esas teorias, pero basada en otras
razones. Mi propuesta es la de justificar las acciones afirmativas en el
principio de igualdad que se encuentra presente en todas las constitu-
ciones liberales y en los tratados internacionales de derechos humanos
que obligan a la mayoria de las naciones del planeta. El argumento que
propongo en las siguientes paginas, ademas de ser diferente de los sena-
lados mas arriba, tiene un alcance mas amplio que el que relaciona las
acciones afirmativas exclusivamente con los fines buscados por algu-
nas instituciones particulares. Por otra parte, si bien incorpora como
relevante el dato de los dafios ocasionados en el pasado en desmedro de
un grupo, no entiende el trato preferente como una compensacion, sino
como una estrategia tendiente a remover los obstaculos actuales que defi-
nen la suerte de los individuos que forman parte de ese grupo en el
presente y que formaran parte de ¢l en el futuro.

II. Acciones afirmativas e igualdad

Dos concepciones acerca de la igualdad de trato ante la ley compiten
tanto en el discurso de expertos y juristas, como en el de aquellos que
no lo son. La primera de ellas se asocia con la intuicion extendida de que la
igualdad exige un trato no-arbitrario o, segun la jurisprudencia de los
tribunales de la mayoria de los paises que se rigen por un sistema de
democracia liberal, un trato denominado "razonable". Esta concep-
cion de la igualdad rechaza cualquier trato diferente entre las personas,

a la justificacion basada en la nocion de compensacion tradicional, véase Ficus, Ronald J., The
Constitutional Logic of Affirmative Action. Making the Case for Quotas, Durham y Londres, Duke Uni-
versity Press, 1992.
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ya sea por parte del estado o incluso, en algunos casos, también prove-
niente de particulares, que se base en una distincion arbitraria, enten-
diendo por tal a aquélla en la que el criterio utilizado para justificar ese
trato no guarda una relacion de funcionalidad con el fin buscado por la
regulacion. Por ejemplo, si el Estado establece requisitos para el ingreso
de estudiantes a las universidades publicas, no deberia imponer como
condicion de admision la categoria "ser varén", pues éste no es un crite-
rio razonable para seleccionar alumnos universitarios, dado que no se
observa una relacion de funcionalidad entre el requisito —el sexo de las
personas— y el fin de la regulacion estatal —supongamos, seleccionar
estudiantes idoneos para emprender estudios superiores—.

La segunda concepcion acerca del principio de igualdad constitucional se
vincula con la nocién de no-subordinacion de grupos e impugna aquellas
estructuras sociales que se asemejan a un sistema de castas —para utilizar
el lenguaje del Juez William J. Brennan de la Corte Suprema de los Estados
Unidos en su opinion en el fallo Plyler v. Doe,” de 1982—. En este caso,
se encontraba en debate el acceso a la educacion de los hijos de inmi-
grantes indocumentados. En 1975, el Congreso del estado de Texas habia
modificado su legislacion autorizando a las escuelas locales de distrito a
negar la inscripcion en ellas de hijos e hijas de inmigrantes que no hubie-
ran ingresado legalmente a los Estados Unidos. La Suprema Corte debio
decidir si en este caso, promovido por medio de una accion de clase que
reclamaba la inconstitucionalidad de la ley de Texas, se encontraba afec-
tada la igualdad ante la ley de aquellos nifios y ninas. El argumento de la
defensa se centro en sostener que la Enmienda XIV establecia "que nin-
gun estado [...] negara a ninguna persona bajo su jurisdiccion una proteccion
igual de las leyes" y que, debido a su estatus legal en materia inmigratoria,
los que hubieran ingresado ilegalmente a los Estados Unidos no eran,
estrictamente, "personas bajo su jurisdiccion". Brennan se opuso frontal-

mente a este argumento sosteniendo que mas alla del estatus que tengan

> U.S. Reports: Plyler v. Doe, 457 U.S. 202 (1982).
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estos inmigrantes de acuerdo con las leyes migratorias, ellos "son clara-
mente ‘personas’ en el sentido mas ordinario del término". En referencia
al tema que nos ocupa, Brennan desarrolla con claridad una interpretacion
de la Enmienda XIV fundada en una vision de la igualdad ante la ley que
la entiende desde la optica de la no-subordinacion y que tiene por objeto
impedir colocar o perpetuar una situacion de desventaja de personas
que, por su pertenencia a determinados grupos, den lugar a la cristaliza-
cion o conformacion de "castas" o "parias" sociales. En las propias palabras
del Juez:

la mas completa incapacidad o la aplicacion laxa de las leyes que
impiden el ingreso ilegal a este pais, acompanado del fracaso en
establecer una barrera efectiva al empleo de inmigrantes indocu-
mentados, ha resultado en la creacion de una significativa ‘pobla-
cion en las sombras’ (shadow population) de inmigrantes ilegales
—que llega a ser de millones— dentro de nuestras fronteras. Esta
situacion levanta el espectro de una casta permanente de residen-
tes indocumentados, alentados por algunos a permanecer aqui
como fuerza de trabajo barata, pero negandoseles los beneficios
que nuestra sociedad pone a disposicion de los ciudadanos y resi-
dentes legales. La existencia de este grupo marginado (underclass)
representa uno de los problemas mas complejos para una Nacion
que se enorgullece por su adhesion al principio de igualdad ante
la ley®

Los demandantes en este caso no eran los padres que ingresaron ilegal-
mente en Estados Unidos, sino los nifios y nifias que, por la ley de Texas,
resultaban afectados por la decision de sus progenitores de ingresar al
pais en violacion de las leyes migratorias. En este sentido, Brennan agre-
gaba mayor definicion a lo que ya habia sostenido en 1977 en Trimble v.
Gordon respecto de este particular grupo de "marginados", donde afirmo
que los ninos hijos de inmigrantes indocumentados "no tienen la posi-

© La traduccion y el énfasis es mio.
"US Supreme Court, Trimble v. Gordon, 430 U.S. 762, 770 (1977) .
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bilidad de influir en la conducta de sus padres, asi como tampoco en su
propio estatus [...] utilizar la responsabilidad de la conducta ilegal de los
padres contra sus hijos no se condice con las concepciones mas funda-
mentales de justicia."® De esta ultima afirmacion se podria desprender
un rasgo adicional que permitiria identificar al grupo marginado, y que
podria estar dado por la falta de responsabilidad de aquellas personas
que los conforman respecto de la situacion en la que se hallan (en este
caso, los ninos no eran responsables por una situacién que encontraba
su causa en la decision de sus padres y no en la suya propia), o su contra-
cara, es decir, la ausencia de la posibilidad de influir sobre la decision o
la conducta que los condujo a la situacion en la que se encuentran.

Me referiré en este trabajo a la relacion existente entre las denominadas
acciones afirmativas y estas dos concepciones de igualdad con el fin de
demostrar que las politicas de trato preferente, lejos de ser contradicto-
rias con el principio de igualdad previsto en constituciones y tratados
internacionales de derechos humanos, son, por el contrario, requeridas

por éste.

Como dije mas arriba, las acciones afirmativas son regulaciones o politicas
estatales que tienen como finalidad brindar un trato preferencial a una
persona por ser ella parte de un grupo de individuos que ha sido —y
sigue siendo— victima de un trato excluyente, sistematico e historico. Por
ejemplo, el trato que han recibido los afrodescendientes en Estados Uni-
dos durante casi dos siglos desde la época en la que la esclavitud era un
instituto legal y hasta la década de 1950 cuando el régimen de segrega-
cion racial conocido como Jim Crow, fuera considerado inconstitucional
por la Corte Suprema en 1954 en el caso Brown v. Board of Education.’
Durante todo ese tiempo, esas personas fueron excluidas en su pais de
una enorme cantidad de ambitos relevantes para desarrollar sus planes
de vida, tales como la politica, la educacion, los negocios, la salud o el

% La traduccion y el énfasis es mio.
2 US Supreme Court, Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954).
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transporte.'® En ese contexto, las politicas de accion afirmativa surgidas
un par de décadas después de Brown, les daria a los integrantes de ese
grupo un trato preferencial con el objeto de revertir la exclusion que se daba
tanto a través de normas juridicas, como de practicas estatales o de par-
ticulares, comprendiendo acciones colectivas motivadas o no, en un acuer-
do consciente de quienes la desarrollaban.

Un ejemplo de acciones afirmativas en el ambito universitario lo consti-
tuye el establecimiento de cuotas para ingresantes que provengan de un
grupo sistematica e histéricamente excluido de la educacion superior.
Esas cuotas exigen como requisito, no solo la idoneidad o el cumplimien-
to de ciertos requisitos asociados con ella, sino también la pertenencia al
grupo "sojuzgado" para poder ser admitido. En un contexto de vacantes
limitadas para ingresar a una universidad, por ejemplo, los individuos
favorecidos por la politica de accion afirmativa estarian accediendo a luga-
res en las aulas que algunos considerarian les corresponderian a aquellas
personas que, en una comparacion de antecedentes, obtuvieron mejores
puntajes. El hecho de que una persona idonea para desempenarse correc-
tamente en la posicion buscada (como alumno ingresante a una univer-
sidad, o como empleado en una empresa) pertenezca al grupo favorecido
por la politica de trato preferente, le daria prioridad sobre aquellas per-
sonas también idoneas que, incluso con mejores antecedentes, no acce-
derfan a esa vacante. En otras palabras, el criterio de "mayor idoneidad"
o0 "mejores antecedentes" podria ser derrotado por la aplicacion del prin-
cipio de igualdad como no subordinacion. Es por este motivo que algunos
individuos —a pesar de ser mas idéneos que aquéllos que son los mas
idoneos del grupo sojuzgado— no serian admitidos.

Desde la perspectiva de la igualdad como no arbitrariedad, las acciones

afirmativas estarian en conflicto con la exigencia de razonabilidad que

12 La fecha que propongo como corte es la de 1954 cuando la Corte Suprema de los Estados Unidos
ordené por medio de su decision en el caso Brown v. Board of Education la desegregacion racial de
escuelas publicas en todo el pais.
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obliga a que la distincion en el trato se funde siempre en criterios que
guarden una relacion de funcionalidad con el fin buscado por la regula-
cion. Desde la perspectiva de la igualdad como no subordinacion, esos
tratos preferentes serian exigidos constitucionalmente para desmantelar
la estructura de castas contradictoria con la igualdad. La nocién de igual-
dad que manejan las constituciones liberales es compleja y no se agota
exclusiva y excluyentemente en la premisa de la no-arbitrariedad del
trato desigual. La concepcion de la igualdad como no subordinacion
exige que aquellas personas que forman parte de grupos que han sido
historica y sistematicamente tratados de forma mas desventajosa no reci-
ban un trato que, a pesar de no ser arbitrario, genere efectos que hacen que
les resulte imposible desarrollar auténomamente sus planes de vida. La si-
tuacion de desventaja estructural es contradictoria con el ideal de la
igualdad y, por lo tanto, éste tltimo exige acciones estatales tendientes a
desmantelar las condiciones estructurales que provocan el sometimiento de
un grupo por otro o por el resto de la sociedad. A diferencia de la no-
cion de igualdad como no-arbitrariedad, la igualdad como no-subordi-
nacion se asocia al imperativo de que ningin grupo de personas puede
ser sometido, excluido o sojuzgado por otro grupo de personas o por
practicas colectivas, publicas y privadas, que los colocan en esa situacion
de desventaja sistémica. Mientras la igualdad como no-arbitrariedad se
asocia al rechazo del trato arbitrario, el prejuicio y el favoritismo injusti-
ficado, la igualdad como no sometimiento o no-subordinacion se vincula
con el imperativo moral que se opone a la instalacion de un sistema de
castas. Las politicas de trato preferente, como aquellas que implican una
accion afirmativa, entrarian en conflicto con la primera nocion de igual-
dad, incluso, segtin algunos, de un modo que resultaria inadmisible. Sin
embargo, esas mismas politicas de trato preferente serian exigidas por
la segunda concepcion de igualdad con miras a desmantelar las causas
de la estructura social que coloca a algunos en situacion de desventaja
estructural.

Presentaré ambas nociones de igualdad para luego mostrar de qué modo

las acciones afirmativas se vinculan con cada una de ellas, con el fin de



Las acciones afirmativas y las dos caras de la igualdad 93

proponer una justificacion de las acciones afirmativas que resulte com-
patible con el ideal de la igualdad.

III. El principio de no discriminacion
y el principio de no subordinacion

Discriminar es hacer distinciones.!" Es trazar una linea que permite dis-
tinguir grupos de personas a las que se tratara de un modo diferente en
funcion de algun criterio. Ese criterio, que determina por donde pasa la
linea en la que se basa la clasificacion, puede ser una conducta (como las
diferencias en el trato que establece el Codigo Penal entre personas que
realizan ciertos actos y aquellas que no los llevan a cabo de modo de
aplicar sanciones a las primeras y no a las segundas); una capacidad o
habilidad (saber manejar un vehiculo nos hace merecedores de una
licencia de conducir mientras que aquellos que no posean esa habilidad
0 conocimiento no obtendran el permiso); o un rasgo de la personali-
dad (ser simpaticos para la audiencia televisiva nos puede hacer elegibles
para conducir el noticiero del canal estatal, mientras que otras personas

que no posean esa cualidad no lo lograran). Nadie objeta que el Estado

" La Corte Interamericana de Derechos Humanos diferencia entre "distinguir" y "discriminar".
Respecto del primero, seiiala que "se empleara para lo admisible, en virtud de ser razonable, propor-
cional y objetivo. La discriminacion se utilizara |...] para hacer referencia a toda exclusion, restriccion
o privilegio que no sea objetivo y razonable [...]. La existencia de tal justificacion debe evaluarse en
relacion con el propdésito y los efectos de la medida en consideracion, tomando en cuenta los prin-
cipios que normalmente prevalecen en las sociedades democraticas [...] una diferencia de trato en
el ejercicio de un derecho [...] no sélo debe buscar un fin legitimo [...] el art. 14 [de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos] se viola igualmente cuando se establece de manera clara que
no hay relacion razonable de proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin que se busca
llevar a cabo [...] no habra, pues, discriminacion si una distincion de tratamiento esta orientada
legitimamente |[...]. De ahi que no pueda afirmarse que exista discriminacion en toda diferencia de
tratamiento del estado frente al individuo siempre que esa distincion parta de supuestos de hecho
sustancialmente diferentes y expresen de modo proporcionado una fundamentada conexion entre
esas diferencias y los objetivos de las normas, los cuales no pueden apartarse de la justicia o de la
razon, vale decir, no pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos, despéticos o que de alguna
manera repugnen a la esencial unidad y dignidad de la naturaleza humana". Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, sobre la condi-
cion juridica y derechos de los migrantes indocumentados, puntos 82 al 96. Esta discrepancia entre
"distinguir" y "discriminar", pese a que el uso de las palabras es diferente, no difiere de la aqui pro-
pongo pese a que creo que discriminar es siempre hacer distinciones.
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tiene la facultad de tratar a las personas de un modo diferente basandose
en criterios, categorias o requisitos que sustenten esa decision. Como
sucede con toda facultad legalmente reconocida, el Estado debe respetar
ciertos limites en el ejercicio de su poder. Para trazar esas lineas que
justifican los tratos diferenciados que prescribe la ley, o que son el pro-
ducto de practicas y acciones del gobierno o de los particulares (per-
mitidas o prohibidas) reguladas desde el poder estatal, la decision debe
someterse a esos limites. Detectar cuando una distincién en el trato rea-
lizada por el Estado en un caso concreto es un trato diferente constitu-
cionalmente prohibido es una tarea compleja. Por lo general, como suele
suceder con otros principios fundamentales de los sistemas juridicos, la
norma constitucional que establece la proteccion de la igualdad, como
por ejemplo el articulo 16 de la Constitucion Nacional de Argentina'? o el
articulo 24 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, se
presentan mediante un lenguaje con una textura por demas abierta. Esta
inevitable indeterminacion radical del texto legal (constitucional o inter-
nacional),” requiere ser precisada por medio de la interpretacion de ese
texto para que la norma que éste expresa pueda ser aplicada.

Desde 1875 la Corte Suprema de Justicia de Argentina, por ejemplo, ha
recurrido al principio de razonabilidad para reconocer los tratos diferen-
tes permitidos y diferenciarlos de los prohibidos, y asi asignar su signifi-
cado al articulo 16, igual que lo que sucede con las interpretaciones
realizadas por tribunales de otros paises con normas similares. Segun el
tribunal argentino, este principio exige que el criterio escogido por el Estado
(en actos propios o en regulaciones que obliguen a particulares), si aspira
a concretar distinciones validas (constitucionales), debe guardar una rela-
cion de funcionalidad con el fin buscado al realizar esa accion o al esta-
blecer la regulacion. En otras palabras, la Corte ha escogido al principio

2 Art. 16: "La Nacion Argentina no admite prerrogativas de sangre ni de nacimiento; no hay en ella
fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en
los empleos sin otra condicion que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de las cargas
publicas".

¥ Nino, C., La constitucion de la, op. cit., p. 30 y ss.
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de igualdad entendido como no discriminacion o como trato no arbi-
trario como principio intermediario'® rector para interpretar el texto
constitucional.

El principio de no discriminacion supone que la obligacion constitucional
de trato igual esta guiada exclusivamente por la correcta relacion entre
medios y fines, una relacion que algunos autores llaman de funcionali-
dad."> Como lo he tratado de demostrar en otro trabajo,'® el principio de
no discriminacion no refleja correctamente —o, al menos, de un modo
completo— la aspiracion igualitaria del articulo 16, lo cual quedé claro
especialmente después de la incorporacion constitucional en 1994 de la
obligacion estatal de "legislar y promover medidas de accion positiva
que garanticen la igualdad de oportunidades y de trato, y el pleno goce
y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los
tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular
respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con disca-
pacidad."” El principio de no discriminacion —y el requerimiento de
razonabilidad que lleva implicito— como expresion de la relacion de fun-
cionalidad entre medios y fines, no supone que sea relevante tomar en
cuenta la situacion que afecta de hecho a aquellas personas que forman
parte de aquellos grupos que han sido historica y sistematicamente
excluidos de ambitos tales como el mercado laboral, la actividad poli-

tica, la educacion universitaria, o de los mas basicos servicios publicos

' Un "principio intermediario”, concepto acuniado por el Profesor Owen Fiss, es aquel que se yergue
entre los jueces que deben aplicar la Constitucion y el texto constitucional, a fin de dar significado
y contenido al ideal establecido en ese texto. Véase Fiss, Owen, "Groups and the Equal Protection
Clause", en Cohen, Marshall, Nagel, Thomas y Scanlon, Thomas (eds.), Equality and Preferential
Treatment, Princeton University Press, Princeton, New Jersey, 1977, p. 84. Véase también, Saba,
Roberto P, Mds alld de la igualdad formal ante la ley. ;Qué les debe el Estado a los grupos desaventajados?,
Siglo XXI Editores, Buenos Aires, 2016, y Saba, Roberto P, "Desigualdad estructural" en Roberto
Gargarella y Marcelo Alegre (coords.), El derecho a la igualdad. Aportes para un constitucionalismo
igualitario, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2007.

"> Post, Robert C., "Prejudicial Appearances: The Logic of American Antidiscrimination Law", en
Robert C. Post et al., Prejudicial Appearances: The Logic of American Antidiscrimination Law, Durham,
Duke University Press, 2003, p. 18.

1o Saba, R., Mds alld de la igualdad formal ante la ley, op. cit.

7 Articulo 75.23 de la Constitucion Nacional incorporado en la reforma llevada a cabo en 1994.



96 Discriminacion, piezas para armar

por el solo hecho de ser miembros de ese grupo. El principio de no
discriminacion —y el requerimiento de razonabilidad, o de relacion
medio-fin— lejos de ser incorrecto, es relevante solo si se presume que se
dan ciertas condiciones de igualdad de oportunidades y de no some-
timiento o subordinacién de grupos, en el sentido de trato desigual grupal
historico, sistematico y, por ello, estructural. Si no se dan estas condicio-
nes, la aplicacion del principio de no discriminacion no es apropiada y
puede ser un excelente instrumento, a menudo utilizado sin conciencia
de sus efectos, para perpetuar y reforzar aquellas practicas que generan
situaciones de desigualdad estructural. El siguiente ejemplo grafica lo que

senalo.

En Estados Unidos, en la década de 1970, con el fin de evitar una exten-
dida practica discriminatoria en la conformacion de las orquestas muni-
cipales, las audiciones en las que se probaba a los postulantes para formar
parte de ellas se realizaban con paneles opacos que separaban al candi-
dato o candidata de los miembros del jurado examinador. Incluso, en
algunos casos, se tendian alfombras en el piso para que no se pudiera
deducir por el sonido de sus pasos, el sexo de la persona sometida a
prueba. De este modo, el sexo, la raza, la religion, el color de piel, el origen
nacional o la apariencia externa de la persona, todas ellas, caracteristicas
irrelevantes para la seleccion de que se trataba (solo era relevante tener
la habilidad necesaria para ejecutar un instrumento musical con destreza),
se encontraba completamente detras del "velo de ignorancia" —casi sin
metaforas— del comité examinador. La decision de contratar a una de
esas personas estaba entonces basada solamente en la calidad del sonido
emitido por el instrumento ejecutado y la mampara opaca neutralizaba
cualquier prejuicio o sesgo de los integrantes del jurado. Segiin Robert
Post, "el musico se convertia en un instrumento perfectamente descorpo-

rizado (disembodied)."'® Este sistema de seleccion, absolutamente ciego

'8 E] ejemplo es ofrecido por Robert Post en "Prejudicial Appearances...", op. cit., pp. 18-19. La tra-
duccion es mia. Véase también "American Orchestras: All Ears", The Economist, 30 de Noviembre de
1996, p. 89.
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respecto de aquellas diferencias entre las personas que no fueran rele-
vantes para la seleccion de que se trata, resulta ser el método correcto de
acuerdo con las exigencias del principio de igualdad como no discrimi-
nacion. No hay trato arbitrario en el sentido de que la tnica condicion
que conduce al trato diferente es razonable. La linea que se traza clasi-
ficando a las personas a uno u otro lado de ella es aquella que aisla la
unica caracteristica relevante en este caso para justificar un trato diferente:

la idoneidad como ejecutor o ejecutora de un instrumento musical.

El objeto de las normas protectorias de la igualdad entendida como garan-
tia contra la arbitrariedad del Estado, y desde una interpretacion indivi-
dualista de las clausulas de igualdad que encontramos en las constituciones
y tratados internacionales, es el de intentar construir desde el derecho el
mismo tipo de panel opaco, pero normativo y virtual, entre el sujeto que
hace la distincion justificada, ya sea el estado o un particular (sometido
a regulaciones estatales), y el sujeto cuyo trato igual se aspira a proteger.
De este modo, se busca evitar el prejuicio y suprimir el riesgo de una
seleccion de personas sobre la base de criterios ajenos a los estrictamente
funcionales. El principio de no discriminacion, construido sobre el estan-
dar de razonabilidad, se funda en la idea de que la ignorancia o la capa-
cidad de ignorar aquellas condiciones irrelevantes para el fin de la seleccion
o de laregulacion. Se asegura asi la neutralidad del trato diferente. La misma
idea de un derecho ciego a las diferencias, imagen que se asocia a la idea
de una justicia canonicamente representada como una mujer con sus 0jos
vendados, se apoya sobre esta idea de razonabilidad y perfecta relacion
de medio y fin.'” La mampara opaca de nuestro ejemplo es el simbolo de
la ignorancia de las diferencias irrelevantes y de la carencia de prejuicios
que permite evaluar a los candidatos y candidatas solo sobre la base de
sus aptitudes como ejecutores de instrumentos musicales. Como sostiene
Post, cada postulante es como si fuera un instrumento en st mismo.*® En un

1 Véase Jay, Martin, "Must Justice Be Blind? The Challenge of Images to the Law", en Law and the
Image. The Authority o Art and the Aesthetics of Law, Costas Douzinas and Lynda Nead (eds.), Chicago,
The University of Chicago Press, 1999, p. 19.

20 Robert Post en, "Prejudicial Appearances...", op. cit., p. 18.
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mundo ideal, este mecanismo de seleccion de miembros de una orques-
ta, permitiria elegir a los mejores musicos sin resultar influenciados por
prejuicios discriminatorios hacia, por ejemplo, mujeres, latinos o
afroamericanos, que correspondian a grupos historicamente ausentes de
estas orquestas municipales en los Estados Unidos, y de muchos otros
ambitos de la vida social, econémica, cultural y politica de ese pais. El
jurado era completamente ciego e ignorante respecto de las diferencias
que eran irrelevantes para juzgar el desempeno de los musicos. Sin em-
bargo, la seleccion aparentemente neutral y desprejuiciada, fundada en
el principio de igualdad como no discriminacion, es también ciega, y
por lo tanto no neutral, respecto del tipo de personas que se presentan
como postulantes para formar parte de la orquesta.

Supongamos que debido a ciertas condiciones y practicas sociales, las
mujeres No se presentaran a este COncurso para cubrir puestos vacantes
en la orquesta. Esto es perfectamente imaginable si pensamos que algu-
nas sociedades, la mayoria, asignan cultural e informalmente a las muje-
res un rol social que se limita, por ejemplo, a las actividades domésticas.
Asumamos que dado el hecho de que la mayoria de las orquestas no
contaban con mujeres, éstas bien podian suponer que, incluso en el caso
de ser aceptadas, su situacion dentro de la orquesta no seria sencilla
pues deberian enfrentar prejuicios y maltratos cotidianos mientras eje-
cutan sus obligaciones. Supongamos que algo de esto sucediera y que
los postulantes para los puestos vacantes en la orquesta, aquellos cuyos
rostros no son vistos por los jurados ubicados detras de la mampara
opaca, fueran todos varones. En este caso, resulta dificil afirmar sin al-
gun grado (importante) de duda que esa seleccion ha sido totalmente
neutral. Quiza fue neutral por no haber mediado acciéon o intencion de
desplazar a postulantes pertenecientes a ciertos grupos como el de las
mujeres, pero no fue neutral en el sentido de que se omitieron tomar
medidas paliativas de una situacion de segregacion estructural. Desde el
punto de vista de la igualdad ante la ley, no parece ser absolutamente
irrelevante el dato de quiénes llegan efectivamente a participar de la
instancia de seleccion detras del "velo de ignorancia" del jurado.
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Existe, sin embargo, otra forma de entender el mandato constitucional
de evitar tratos desiguales y ella se refiere a la idea de igualdad como no
sometimiento, o no subordinacion, o no exclusion. Para esta vision de la
igualdad, lo que sucede de hecho antes del momento de la seleccion cie-
ga, no es un dato en absoluto irrelevante. Todo lo contrario. Ese es exac-
tamente el dato de mayor relevancia contra cuyas causas y efectos se
articula el principio de igualdad ante la ley, entendido como contrario al
sometimiento o subordinacion de grupos.”’ Correr el velo y tratar de
modo diferente a las personas de acuerdo con el grupo al que pertene-
cen, privilegiando, por ejemplo, a las mujeres por sobre los varones en un
contexto de exclusion sistematica de las primeras de su participacion en las
orquestas, no sélo no serfa contrario al principio de igualdad entendido
como no sometimiento, sino que seria requerido por éste, mientras que
ello resultaria muy probablemente inadmisible desde la perspectiva de la
igualdad como no discriminacion. El criterio "ser mujer" seria un criterio
insostenible para hacer distinciones que provoquen su exclusion de todas
o algunas actividades relevantes, como el empleo, al tiempo que esa cate-
goria o requisito seria constitucionalmente requerido para brindarles a las
mujeres un trato preferente justificado para acceder a esas mismas acti-
vidades.?> Algunos ven en esta ultima afirmacion una paradoja, pues se
busca la igualdad por medio de un trato diferente basado en un criterio
en principio irrazonable, como el sexo. Sin embargo, la paradoja es solo
aparente, pues el criterio del sexo no puede ser jamas utilizado para
perpetuar situaciones de exclusion, y debe, en cambio, ser usado para rever-
tirlas y desmantelarlas.

La funcion regulatoria del Estado, asi como el desarrollo de algunas de
sus facultades, como por ejemplo la de contratar personal para su planta

?! Sobre una idea similar critica del principio de no discriminacion y que llama la atencion sobre
situaciones en las que la discriminacion no es el principal mal que un cierto grupo sufre, sino males
"mas profundos" como la explotacion, la marginalizacion, la pérdida de poder, el imperialismo
cultural y la violencia, véase Young, Iris Marion, Justice and the Politics of Difference, Princeton, New
Jersey, Princeton University Press, 1990, especialmente, el capitulo 7, "Affirmative Action and the
Myth of Merit", pp. 192-225.

2 Ginsburg, Ruth B., Constitutional Aspects of Sex-Based Discrimination, St. Paul, Minnesotta, West
Publishing Co., 1974, p. 89.
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de empleados, requiere hacer distinciones entre las personas. Esas dis-
tinciones se hacen sobre la base de criterios o categorias que identifican
grupos de personas con caracteristicas comunes. El principio de no discri-
minacion limita la discrecionalidad del Estado para hacer esas diferencias
y tiende a evitar su arbitrariedad en el ejercicio de sus facultades. Segun
Owen Fiss, el principio de no discriminacion se construye en tres pasos.
En primer lugar, reduce el ideal de la igualdad al principio de igualdad de
trato ("las situaciones similares deben ser tratadas en forma similar").??
Esta es la misma idea que subyace a la doctrina tradicional de la Corte
Suprema argentina, inspirada en la Corte Suprema de Estados Unidos, y
conocida bajo el estandar de "igualdad de trato en igualdad de circuns-
tancias". Encontramos construcciones similares en el derecho comparado.
De este modo, el Maximo Tribunal argentino ha interpretado en numero-
sas oportunidades desde 1875 que la igualdad de trato ante la ley implica
la obligacion del Estado de tratar igual a aquellas personas que se encuen-
tren en igualdad de circunstancias.”* En el caso Caille,” de 1928, por
ejemplo, ha sostenido que "la igualdad ante la ley establecida por el ar-
ticulo 16 de la Constitucion [...] no es otra cosa que el derecho a que no
se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que en
iguales circunstancias se concede a otros; de donde se sigue que la ver-
dadera igualdad consiste en aplicar la ley en los casos ocurrentes, segin
las diferencias constitutivas de ellos y que cualquier otra inteligencia o
excepcion de este derecho es contraria a su propia naturaleza y al interés
social". En un sentido similar, en el caso Garcia Monteavaro c. Amoroso y
Pagano® (1957), 1a Corte sostuvo que "la garantia del articulo 16 de la Cons-
titucion Nacional no impone una rigida igualdad, pues entrega a la dis-
crecion y sabiduria del Poder Legislativo una amplia latitud para ordenar
y agrupar, distinguiendo y clasificando objetos de la legislacion, siempre
que las distinciones o clasificaciones se basen en diferencias razonables

# Owen Fiss, "Groups and the Equal Protection Clause", en Marshall Cohen, Thomas Nagel, and
Thomas Scanlon (eds.), Equality and Preferential Treatment, Princeton University Press, Princeton,
New Jersey, 1977, p. 84, en p. 85.

>* Fallos, 16:118

5 Fallos, 153:67

26 Fallos, 238:60
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y no en propositos de hostilidad contra determinadas clases o personas".
La Corte Suprema argentina ha seguido en este punto la tradicion inter-
pretativa de la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos, por ejemplo,
en el caso ES. Royster Guano Co. v. Virginia*’ (1920), cuando sostuvo que "la
clasificacion debe ser razonable (reasonable), no arbitraria, y debe fundarse
la diferencia de trato en una relacion justa y sustancial entre ella y el
objeto buscado por la legislacion, de modo que todas las personas ubica-

das en circunstancias similares deben ser tratadas del mismo modo."*®

En segundo término, segun Fiss, el principio de no discriminacion exige
considerar como un hecho aceptable que el Estado deba hacer distincio-
nes, teniendo que tratar a algunas personas de un modo diferente a como
trata a otras. Por ejemplo, continta, el menos controvertido de los codi-
gos penales establece distinciones entre las personas sobre la base de sus
conductas diferentes.?” De este modo, resulta inevitable e incluso justo que
se tracen lineas que permitan hacer estas distinciones. La finalidad del
principio de no discriminacion es identificar qué lineas o distinciones
son permisibles. Las tnicas distinciones prohibidas, de acuerdo con este
principio, son las arbitrarias.*

El tercer paso esta dado por el método que debe seguir el juez para deter-
minar cuando la distincion es arbitraria, dado que ello no surge explici-
tamente de la clausula que establece la proteccién de la igualdad en la
Constitucion, ni en la de los Estados Unidos ni en la de Argentina. El mé-
todo tiene dos fases: a) la identificacion de la discriminacion dada por el
criterio sobre el cual estda basada; y b) considerar que la discriminacion
es arbitraria si el criterio sobre el que estd apoyada no se relaciona con el
fin o proposito que persigue el Estado.’ La seleccion de empleados de
la administracion publica nacional sobre la base de la raza de las perso-

21253 U.S. 412

% La traduccion es mia.

* Fiss, O., "Groups and the Equal Protection Clause, op. cit., p. 86.
%0 Ibidem.

*! Ibid.
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nas, por ejemplo, seria una distincion arbitraria y por lo tanto inadmi-
sible a la luz de aquellas clausulas constitucionales que protegen la igualdad

interpretadas a través del principio de no discriminacion.

Por otro lado, para completar el panorama, Tussman y tenBroek han sena-
lado que la relacion entre medio y fin no es siempre tan clara como para
dar lugar a una opcion dicotomica, es decir, si hay una relacion entre el
medio y el fin, o si no la hay. La cuestion no se reduce a si el medio esta
relacionado con el fin o si no lo esta, sino que el interrogante es acerca
de en qué medida el medio (o el criterio escogido) esta relacionado con el
fin o propdsito del Estado. Estos autores explican que, dado un cierto
proposito estatal, existen dos modos en los que el medio puede no ajus-
tarse al fin (que sea ill-fit o desajustado): o bien que sea sobreinclusivo
(abarcando mas personas que las necesarias dentro del grupo que recibe
el trato diferente), o bien subinclusivo (alcanzando con la distincion en el
trato a menos personas que las que corresponderia).’? Un ejemplo de
categoria sobreinclusiva seria la de aislar geograficamente a todos los
japoneses que vivian en Estados Unidos durante la Segunda Guerra
Mundial, porque se tenia evidencia de que algunos de ellos eran espias
que tramaban una conspiracion contra Estados Unidos en beneficio de
su pais de origen en guerra con su pais de residencia. Un ejemplo de sub-
inclusion estaria dado en el mismo caso, por no ordenar el aislamiento
de los alemanes en una situacion y contexto similares. En esto casos, el
juez debe, por un lado, determinar cudl es el criterio escogido para hacer
la distincion. Luego, es preciso que establezca cudl es el proposito de la
regulacion o de la decision. Una vez logrado esto, debe determinar la legi-
timidad del propésito y, finalmente, debe establecer si existe una rela-
cion de funcionalidad entre el criterio y el propésito. Sin embargo, como
esa relacion no responde a una opcion dicotdomica, serd necesario saber
si, en caso que no haya una perfecta y directa relacion entre el criterio y el
proposito, el criterio fue sobre o subinclusivo y en qué medida, pues,

*2 Tussman y tenBroek, "The Equal Protection of the Laws", en 37 Calif. L. Rev. 341 (1949).
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como veremos mas adelante, no en todos los casos de desajuste habra
una arbitrariedad tal que invalide la clasificacion. En ciertos casos en
los que la arbitrariedad no sea palmaria o que se den otros requisitos,
se podra permitir algun nivel de desajuste (ill-fitness) y, por lo tanto, de
arbitrariedad.

Ahora bien, si el ajuste (fit) entre el medio y el fin no es perfecto, y existe
una gradacion de posibilidades que van de un ajuste paupérrimo a uno
6ptimo, no siendo todas esas posibilidades invalidas (algan nivel de sub
o sobreinclusion serfa, como vimos, tolerable en este tipo de casos), la
cuestion a determinar sera cual es el estandar que nos permitira establecer
que un cierto desajuste es tan grave que hace al criterio invalido y, por
este motivo, catalogar su eleccion de arbitraria y, por lo tanto, invalida,
o0 que no es lo suficientemente grave (la relacion medio-fin no es perfecta
pero es tolerable) y por lo tanto constitucionalmente correcta. En este
punto es donde la Corte Suprema de Estados Unidos genera los estanda-
res de "categoria sospechosa" (como la raza) y de "derecho fundamental"
(como el voto), con el fin de presumir la inconstitucionalidad de algunas
distinciones en la que no seria tolerable un ajuste imperfecto de medio a
fin (a menos que el estado demuestre su interés urgente). Al contrario de
lo que sucede con el "escrutinio minimo" o el estandar de "mera raciona-
lidad", seguin los cuales los niveles de sub y sobreinclusion tolerables son
muy altos, en los casos de la categoria sospechosa y del derecho funda-
mental el ajuste del medio al fin debe ser el maximo. De este modo, cual-
quier nivel de sub o sobreinclusion "evitable" seria inadmisible. El rasgo
de "evitable" establecido por la Corte de Estados Unidos le deja al Estado
una ventana de trato no razonable justificado en casos de categorias sos-
pechosas o de derechos fundamentales afectados, cuando no hay otro
modo de lograr el proposito buscado que no sea a través del recurso a un
criterio que no se ajuste perfectamente al propésito,” como el interés esta-
tal urgente que el gobierno alego en Korematsu y que ademas de existir

3 Fiss, O., "Groups and the Equal Protection Clause", op. cit., p. 90-91.
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dudas de que pudiera serlo de haber existido la amenaza, hoy los histo-
riadores coinciden en que ella no existio.”

IV. ;Clasificaciones o clases?

No parece carecer de sentido identificar ciertas categorias vy, luego de
hacer un ejercicio mental que arroje como resultado que ellas no podrian
ser razonables en ningun caso hipotético, las califiquemos de prohibidas
0 sospechosas justamente porque no podemos imaginarnos de qué modo
podrian justificar tratos desiguales que sean constitucionales. En verdad,
este ejercicio es el que subyace a los listados de clasificaciones o criterios
prohibidos que encontramos en las leyes antidiscriminitorias, como sucede
en el caso de la legislacion argentina,” o en los tratados internacionales de
derechos humanos, de lo que es un ejemplo la Convencion Americana.”

En este sentido, frente a este tipo de categorias, entre las cuales podemos
citar por ejemplo el sexo, la raza o la nacionalidad, parece util forzar al
que las utilice, como por ejemplo el Estado, a demostrar su razonabili-
dad o la existencia de un interés estatal urgente que supere la presuncion
de inconstitucionalidad que pesa en su contra. Sin embargo, no todas
son buenas noticias, ni las categorias sospechosas son una herramienta
que sirva para arreglar todos los desperfectos que podemos tener en mate-
ria de tratos desiguales injustificados. Tomando prestada una imagen pro-

** Gunther, Gerald, Individual Rights in Constitutional Law, 5a ed., Westbury, Nueva York, University
Casebook Series, The Foundation Press, Inc., 1992, p. 310.

» Ley Nacional Numero 23.592, art. 1: "Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algun
modo menoscabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantias fundamen-
tales reconocidos en la Constitucion Nacional, sera obligado, a pedido del damnificado, a dejar sin
efecto el acto discriminatorio o cesar en su realizacion y a reparar el dafio moral y material ocasio-
nados. A los efectos del presente articulo se consideraran particularmente los actos u omisiones
discriminatorios determinados por motivos tales como raza, religion, nacionalidad, ideologia, opi-
nion politica o gremial, sexo, posicion econémica, condicion social o caracteres fisicos."

36 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo 1.1.: "Los Estados Partes en esta Con-
vencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion economica, nacimiento o cualquier otra condicion social."
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puesta por Genaro Carrié’” cuando nos mostraba los limites del lenguaje
normativo, asi como no podemos tomar la sopa con el tenedor, la categoria
sospechosa como expresion del principio de no discriminacion —y su
correspondiente centro de gravedad en la exigencia de razonabilidad
entre medio y fin—, es muy util para impedir o detener tratos desiguales
irrazonables, como el tenedor resulta util para comer alimentos solidos,
pero inutil para desmantelar tratos desiguales estructurales. Es mas, la
prohibicién categdrica y sin excepciones de ciertas categorias podria ser
un obstaculo en el proceso de desmantelamiento si no se estableciera un
limite al principio de razonabilidad sobre el que se apoya.

El problema central de estructurar la prohibicién de discriminacion exclu-
sivamente en torno a clasificaciones y categorias prohibidas, sobre la base
de una nocion de igualdad como trato no arbitrario, es justamente que esa
herramienta no es eficaz para enfrentar los problemas derivados de si-
tuaciones de desigualdad estructural que es necesario desmantelar desde
la perspectiva de la manda constitucional. Como sostuve en otro trabajo,* el
principio de no discriminacién soslaya el dato sociolégico de la segrega-
cion o exclusion de grupos y presupone una situacion ideal de igualdad de
oportunidades que, cuando no se da, no sélo no contribuye a revertirla,
sino que puede contribuir a perpetuarla. Como en el ejemplo de la orquesta
que presenté anteriormente, la ceguera frente a lo que de hecho sucede puede
hacernos creer que la neutralidad dada por la opacidad de la mampara es
lo que necesitamos para evitar tratos desiguales prohibidos constitucio-
nalmente. Sin embargo, es esa misma aspiracion de neutralidad entendida
como ceguera frente a las diferencias y tratos desiguales estructurales que
se dan de hecho, lo que contribuye a que la segregacion y exclusion de
ciertos grupos, rechazadas por el principio de igualdad constitucional, se
perpettien. La mampara opaca no usaba criterios irrazonables en la selec-
cion de musicos, pues solo era relavante que los hombres y mujeres
postulantes fueran capaces de ejecutar sus instrumentos idoneamente,

37 Carri6, Genaro, Sobre los limites del lenguaje normativo, Buenos Aires, Ed. Astrea, 2000, p. 21.
38 Saba, R., Mds alla de la igualdad formal ante la ley, op. cit.
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aplicando el principio de razonabilidad y comprobando exclusivamente
la relacion funcional necesaria de medio a fin, pero esa misma razonabi-
lidad no contribuia a que los grupos histéricamente desplazados de la
actividad dejaran de serlo. El problema del principio de igualdad como
no discriminacion, y que se traslada a la categoria sospechosa cuando
ella se apoya en él para justificarse, o cuando lo usamos para identificar
cuales son esas categorias sospechosas o prohibidas, es que aspira a un
cierto ideal de universalidad en la aplicacion de la ley (del principio y
de las categorias) que no es posible en contextos en los que existen grupos
sojuzgados o excluidos. El principio de no discriminacion y el concepto
de categoria prohibida o sospechosa que se le asocia rechazan, en términos
ontolégicos, la existencia misma de los grupos y, en consecuencia, tam-
bién la existencia de grupos estructuralmente desiguales y la consiguiente
exigencia constitucional de desmantelar situaciones de exclusion y segre-
gacion que afectan a sus integrantes.

El principio de no discriminacion autoriza al Estado a hacer diferencias
en el trato entre las personas sobre la base de clasificaciones no arbitra-
rias. Es decir, el Estado puede tratar de un modo diferente a quienes
compartan la cualidad A o B, pero el criterio que los distinga debe ser
razonable, entendiendo por ello que la relacion que une al medio (el cri-
terio escogido) con el fin (el proposito de la decision o de la regulacion)
debe ser de funcionalidad. El trato diferente justificado desde el princi-
pio de no discriminacion identifica a un grupo de personas a las que trata
de manera diferente que no se corresponde con una clase de personas
(una clase sojuzgada o excluida, por ejemplo), sino que se conforma a
partir de una clasificacion basada en un criterio razonable, como puede
ser el de aquellas personas que recibiran la licencia de conducir porque
han demostrado contar con la habilidad necesaria para manejar un vehiculo
sin poner en grave riesgo la vida de otras personas. El conjunto de per-
sonas capaces de conducir un vehiculo no conforma una clase, sino un
grupo surgido a partir de una clasificacion, que es algo muy diferente.

El principio de no discriminacion permite un trato diferente basado en
una clasificacion razonable y no arbitraria ("los que saben manejar" y "los
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que no saben manejar"), pero no representa la aspiracion de proteger a
un grupo o clase que se encuentra en situacion de desventaja estructural
(las mujeres, los afrodescendientes, las personas con discapacidad, etcé-
tera). El trato desigual justificado en el caso de la regulacion del otorgamien-
to de licencias de conducir, solo aspira a lograr el proposito regulatorio de
una mayor seguridad vial, sin que se utilicen medios arbitrarios (como
podria suceder si se escogiera el sexo, la raza o las ideas politicas para
decidir si se otorga la licencia, o si ella sélo se le diera a quienes deposi-
ten un millon de dolares en el banco). Es claro que esa clasificacion razo-
nable no busca "proteger" a ningtin grupo en el sentido de sacarlo de la
situacion de desigualdad estructural en la que se encuentra, impidiendo
la perpetuacion de su situacion de desventaja. Ella solo aspira a evitar
tratos desiguales arbitrarios, de un modo equivalente a lo que el jurado
de la orquesta trataba de lograr al instalar la mampara opaca para selec-
cionar a los musicos. De esta manera, las categorias sospechosas enten-
didas como la expresion del principio de no discriminacion se referiran
solo a categorias que casi nunca podrian justificar clasificaciones razo-
nables (como el sexo o la nacionalidad) y, por ello, arbitrarias, pero no
estan asociadas con la proteccion de un grupo o clase (ser mujer, o ser
afrodescendiente, o ser homosexual, como forma de proteger a las muje-
res, los afrodescendientes o los homosexuales). De esta manera, es posi-
ble sostener que, para el principio de no discriminacion, la permisibilidad
de la clasificacion en la que se funda el trato desigual se apoya exclusi-
vamente en la relacion de medio a fin, y por ello es posible calificar al
principio de no discriminacion como individualista,* pues no supone o,
incluso, niega el reconocimiento de clases o grupos sociales. Este razo-
namiento se extiende a las categorias sospechosas cuando se apoyan en
ese principio para justificarse. Sin embargo, esta supuesta universalidad
e individualismo (el término se utiliza para negar la existencia o relavancia
de las clases y s6lo reconocer la existencia de individuos) oculta la impli-
cita necesidad de referirse a esas clases y su situacion de sometimiento,
al evaluar la legitimidad de los fines o propoésitos de la accion o regulacion

* Fiss, O., op. cit., p. 100.
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estatal. El Estado, por omision, en el caso de la orquesta que vimos mas
arriba, perpetta la exclusion de mujeres de entre sus miembros. La opa-
cidad de la mampara (y la clasificacion fundada en el criterio de capaci-
dad técnica para tocar apropiadamente un instrumento musical) es el
modo en que se persiste con la practica de exclusion. Si el proposito
del Estado no es solo el de conformar una excelente orquesta, sino el de
tener una buena orquesta al mismo tiempo que se evita excluir a ciertos
grupos subordinados de esa actividad, entonces se vuelve relevante el
reconocimiento de la existencia del grupo segregado para juzgar la legi-
timidad del fin y la propiedad del medio.®

De este modo, creo que es posible afirmar que el principio de no discri-
minacion es inapropiado para lograr el ideal que surge a partir del prin-
cipio de igualdad como no subordinacion. La negacion implicita que
conlleva el principio de no discriminacién respecto de la existencia de
grupos (y por ende de grupos sojuzgados o excluidos) no permite, o
incluso se opone a, la posibilidad de llevar adelante tratos preferenciales
respecto de grupos sistematica o estructuralmente segregados o tratados
desigualmente. Estos tratos preferenciales se apoyan y justifican en tér-
minos opuestos a los del principio de no discriminacion, pues parten de
la base del reconocimiento del hecho de la existencia de grupos estructu-
ralemente desiguales, segregados o excluidos por otro u otros grupos
sociales. De este modo, las categorias prohibidas o sospechosas que
refieren a criterios supuestamentes universales e individualistas (por
negar la existencia de grupos o clases) y centrados en la necesidad de
realizar clasificaciones no arbitrarias y razonables, como el sexo o la raza
(en lugar de proteger a las mujeres o los afrodescendientes), ocultan la

resistencia a los tratos preferenciales. En palabras de Fiss:

Una de las deficiencias del principio de antidiscrimiancion se rela-
ciona con el problema del trato preferencial para negros [en Estados

0 Ihidem.
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Unidos]. Este es un tema dificil, pero el principio de antidiscrimi-
nacion lo hace aun mas dificil de lo que es: la permisibilidad del
trato preferencial esta atada a la permisibilidad del trato hostil
contra los negros. El principio de antidiscriminacion no reconoce
formalmente a los grupos sociales, como los negros; asi como
tampoco ofrece dispensa alguna de aquellas conductas que bene-
fician a un grupo desaventajado. Este principio solo reconoce cri-
terios o clasificaciones; y el color negro es un criterio racial al igual
que lo es el color blanco. El régimen que introduce es simétrico
del de "ciego respecto del color" [o color blindness], tornando al
criterio del color, cualquier color, presuntamente impermisible.
La discriminacion inversa, de acuerdo con este argumento, es una
forma de discriminacion e igualmente arbitraria desde que esta

basada en la raza.*!

Ahora bien, la identificacion exclusiva del principio de igualdad con el
de trato no arbitrario lleva a dirigir nuestra atenciéon unicamente a las
clasificaciones y categorias prohibidas, no ofreciendo un instrumento
eficaz para desmantelar las situaciones que originan la desigualdad estruc-
tural. Es mas, esta perspectiva de la igualdad y la consiguiente estrategia
de prohibir clasificaciones basadas en criterios a priori vetados, no sélo
no soluciona el problema de la subordinacion de grupos en situacion de
desventaja, sino que podria contribuir a perpetuar su estatus contrario

al principio de igualdad, como sucedia en el ejemplo de la orquesta.

V. La igualdad como no-subordinacion
y la nocién de grupo

Existen categorias, como las escogidas por la Corte Suprema argentina
en algunos de sus casos, el sexo o la nacionalidad, por ejemplo, o las esta-
blecidas en leyes antidiscriminatorias como la argentina, o en el art. 1.1.

de la Convencion Americana, que parecen responder a la idea de que

* Fiss, O., op. cit., pp. 106-107.
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ellas son sospechosas o directamente prohibidas por ser palmariamente
irrazonables y, por ello, justificadas en el principio de no discriminacion
o de trato no arbitrario. Sin embargo, nuestra Corte, de un modo que
resulta similar a la de su par de Estados Unidos, ha dejado aflorar inter-
mitentemente, a veces a través de votos particulares de sus miembros,
indicios de que esas categorias prohibidas podrian ser un obstaculo para
desmantelar situaciones de desigualdad estrucutral. En otras palabras,
ambos tribunales, o, al menos, algunos de sus miembros, parecen no estar
del todo comodos con la vinculacion exclusiva del principio de igualdad
con la nocién de trato no arbitrario y con la consiguiente prohibicién de
clasificaciones y categorias especificas. Estos magistrados sugieren que la
igualdad entendida como no subordinacion obliga a hacer a un lado en
ciertos casos la excluyente aplicacion de la exigencia de no arbitrariedad,
y pensar el problema de un modo diferente, pues las categorias sos-
pechosas y prohibidas, como el sexo o la nacionalidad, no se refieren a
ningun grupo en particular y su alcance es simétrico a todos los grupos,
lo que implicaria reconocer implicitamente aquella aspiracion de uni-
versalidad negacionista de la idea de clases o grupos en situacion de

desventaja estructural.

En este sentido, resulta ilustrativo el voto del Juez Petracchi de la Corte
Suprema de argentina en el caso Gonzdlez de Delgado c. Universidad de
Cordoba. Alli, el magistrado vincula la aplicacion de la categoria sospe-
chosa del sexo con la proteccion de grupos sojuzgados o estructuralmente
desiguales, como las mujeres, refiriéndose expresamente a la relacion de
la categoria sospechosa (el sexo) con la condicion de la discriminacion

historica y sistematica. En su voto en el caso Delgado sostuvo:

Que lo expuesto evidencia que la Universidad Nacional de Cor-
doba, al disponer que las inscripciones en el Colegio Nacional de
Monserrat se efectuaran sin distincion de sexo, no solo ha ac-
tuado como o6rgano competente dentro de la esfera de sus atribu-

ciones, sino que, més atn, haremovido un valladar discriminatorio
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—que hoy resulta moral y juridicamente abominable— que
impedia la plena participacion de las jovenes cordobesas en la vida

educacional y cultural de su provincia.*

Esta alusion a "las jovenes cordobesas" sometidas a una situacion de ejer-
cicio "no pleno" de sus derechos, no sélo asume la existencia de un grupo
o clase de personas, sino que supone a ese grupo en condiciones de trato
desigual estructural y en situacion de sometimiento por otro grupo. La idea
misma de "remover un valladar discriminatorio abominable" resuena al len-
guaje de desmantelamiento de las practicas que perpettan la desigual-
dad estructural de ese grupo y que es propio del principio de igualdad
como no sometimiento, no del principio de no discriminacion. Luego,
reforzando esta linea de pensamiento, Petracchi agrega:

Quien defienda una clasificacion o exclusion basada en el género
sexual deberd probar que aquélla sirve a un importante objetivo
gubernamental y que los medios discriminatorios empleados
estan relacionados sustancialmente con el logro de aquellos obje-
tivos. La justificacion ha de ser ‘genuina’ y no ha de basarse en
indebidas generalizaciones sobre los diferentes talentos, capaci-
dades o preferencias de hombres y mujeres. Las diferencias inhe-
rentes a hombres y mujeres siguen siendo causa de beneplacito,
pero no para denigrar a los miembros de alguno de estos sexos, o para
establecer restricciones artificiales a las oportunidades de una

persona.

El exigente estandar de revision que se aplica a las clasificaciones
basadas en el sexo no convierte a aquéllas en una categoria total-
mente proscripta; pero, si significa que las categorias fundadas en
el sexo no deben usarse para crear o perpetuar la inferioridad legal,
social y economica de la mujer. En todo caso las categorias fundadas

en el sexo no deben usarse para crear o perpetuar la inferioridad legal,

*# Caso Gonzdlez de Delgado, cit. Considerando 12 del voto del Juez Petracchi.



112 Discriminacion, piezas para armar

social y econémica de la mujer. En todo caso, las clasificaciones
fundadas en el sexo pueden ser utilizadas para compensar a las

mujeres por las inhabilidades que ellas han sufrido a través de la

historia."*?

En el primero de los dos ultimos parrafos citados, el Juez Petracchi se
refiere a la exigencia de no denigrar a "alguno de estos sexos" y rechaza
distinciones basadas en "generalizaciones" y "restricciones arbitrarias",
lenguaje que resuena al de la igualdad como no discriminacion, ideal
contrario al trato arbitrario contra cualquier sexo en forma simétrica y no
necesariamente de las mujeres en particular. Sin embargo, en el parrafo
siguiente, se refiere con claridad a lo que hemos dado en llamar en este
trabajo igualdad como no sometimiento, al sostener que "las categorias
fundadas en el sexo no deben usarse para crear o perpetuar la inferioridad legal,
social y economica de la mujer". En todo caso, "las clasificaciones funda-
das en el sexo pueden ser utilizadas para compensar a las mujeres por las
inhabilidades que ellas han sufrido a través de la historia". Aqui Petracchi
desliza el germen de la justificacion de tratos preferentes basados en la
condicion sexual, los cuales solo podrian defenderse desde una perspec-
tiva de la igualdad como no subordinacién y no desde la de la igualdad
como trato no arbitrario, que llanamente prohibe los tratos desiguales

basados en el recurso de la categoria "sexo".

Es verdad que la posicion de Petracchi puede parecer ambigua y hasta
contradictoria, pues dice recurrir a ambos principios interpretativos in-
termediarios a la vez, el de no sometimiento o el de no discriminacion, para
guiar la asignacion de significado al articulo 16 de la Constitucion argen-
tina. Sin embargo, creo que es posible leer su voto de modo de entender
que propone que ambos pueden funcionar, pero con objetivos diferen-
tes en contextos diferentes: a) no es consitucional recurrir a la categoria

"sexo" para llevar adelante tratos arbitrarios contra las mujeres, y b) es

+ Idem, Considerando 9 del voto del Juez Petracchi. El énfasis agregado es mio.
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constitucional brindarles a ellas un trato preferente con el objeto de
desmantelar la situacion de desventaja estructural en la que se encuen-
tran. En este ultimo caso, no seria posible alegar que el trato preferencial
basado en el sexo de las personas —ser mujer— fuera contrario a la
igualdad constitucional por no recibir los varones el mismo trato o ser
éstos tratados con desventaja frente al grupo subordinado. Cuando Pe-
tracchi sostiene que "en todo caso, las clasificaciones fundadas en el sexo
pueden ser utilizadas para compensar a las mujeres por las inhabilidades
que ellas han sufrido a través de la historia", parece querer combinar la
idea de categoria sospechosa o prohibida por irrazonable ("sexo"), y la
categoria prohibida o sospechosa ("ser varon" como requisito de ingreso
al Colegio) entendida como tal por perpetuar la situacion de sumision
de las mujeres. El Juez esta tratando de mostrar el particular juego que
debe existir, segun él, entre las categorias sospechosas como irrazona-
bles y las categorias autorizadas que generan tratos desiguales irrazona-
bles (por no funcionales), pero que se establecen con el fin de desmantelar
tratos desiguales estructurales (historicos, sistematicos e incontrolables
por las victimas de ese trato) y que identificamos con los tratos preferen-
ciales (como por ejemplo el hipotético establecimiento del requisito de
"ser mujer" para completar una cuota de ingresantes al Colegio como
forma de contrarrestar y desmantelar la practica de exclusion de las mu-
jeres del ingreso al colegio en cuestion).

La ambigtiedad que se percibe en el caso de la Corte Suprema argentina
respecto de cual es el principio que justifica y determina cuales son las
categorias sospechosas, parece existir también en la Corte Suprema de
Estados Unidos. En el caso Strauder v. West Virginia*™ este tribunal pare-
ci6 adherir al principio de no sometimiento, y no al de no discrimina-
cién, cuando sostuvo que era inconstitucional excluir a los
afrodescendientes de la integracion de los jurados para casos penales,
basandose en la Enmienda XIV, entendiendo que esa clausula constitu-

*U.S Court, Strauder v. West Virginia, 100 U.S. 303 (1880).
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cional tiene por objeto "asegurar a la raza recientemente emancipada, una
raza que habia sido sometida durante muchas generaciones a la esclavitud
todos los derechos civiles de que goza la raza dominante."* Los conceptos de
"raza sometida por generaciones" y "raza emancipada", asi como el reco-
nocimiento de la existencia de una "raza dominante", son todas manifes-
taciones que expresan la creencia de la Corte de que la categoria
sospechosa es aquella que se utiliza para justificar tratos desiguales que
perpetuan esa dominacion y sometimiento por la raza dominante res-
pecto de la sojuzgada. Esta vision de la categoria "ser blanco" para poder
ser jurado, es un indicio sospechoso, no solo de ser irrazonable, sino de
ser parte de una serie de acciones y practicas sociales y legales tendientes
a perpetuar la situacion de sojuzgamiento de un grupo por otro, en este
caso de los afrodescendientes por los blancos. Esta asociacion del prin-
cipio de igualdad con la necesidad de desmantelar situaciones de some-
timiento o exclusion, y su consecuente relacion con una concepcion
particular de categoria sospechosa, es retomada por el Juez Brennan en
el caso Herndndez v. Texas,* en el que la Corte Suprema declar6 incons-
titucional la seleccion discriminatoria de jurados en perjuicio de mexi-
canos-americanos. El Presidente del Tribunal sostuvo que "los prejuicios
de una comunidad no son estaticos, y de tiempo en tiempo otras dife-
rencias [distintas de las ‘diferencias de raza o color’] de aquello que es
normal en una comunidad pueden definir a otros grupos que necesitan
de la misma proteccion".*” Es importante senalar que esta cita de Bren-
nan ilustra la necesidad de identificar grupos sojuzgados o excluidos
para luego asignarles a esos grupos una proteccion constitucional tal que
justifica la identificacion como sospechosos de aquellos tratos diferentes
que perpetuen el trato excluyente. En lugar de indentificar a priori las
categorias sospechosas, Brennan nos invita a detectar los grupos que en
cada momento merecen la proteccion especial que se desprende de la
igualdad constitucional.

+ El énfasis agregado es mio.
#U.S Court, Herndndez v. Texas, 347 U.S. 475 (1954).
# La traduccion es mia.



Las acciones afirmativas y las dos caras de la igualdad 115

De este modo, el maximo tribunal de Estados Unidos introdujo impli-
citamente el estandar de categoria sospechosa, entendiéndola como
expresion del principio de no sometimiento. Sin embargo, luego, a par-
tir de los casos Korematsu v. United States™ (referido a la relocalizacion y
confinamiento de personas sobre la base de su raza u origen nacional,
claras categorias sospechosas) y Hirabayashi v. United States™ (sobre el toque
de queda y restricciones a los derechos de esas mismas personas), esa Corte
acuno explicitamente el concepto de "categoria sospechosa", pero lo hizo
sobre la base de un estandar diferente, esta vez aparentemente asociado
alaigualdad como no discriminacion o trato no arbitrario. En estos casos
la Corte sostuvo que "las restricciones legales que limitan los dere-
chos civiles de un determinado grupo racial son inmediatamente sospecho-
sas. Esto significa que los tribunales las deben someter al escrutinio mas
estricto. Una urgente necesidad publica puede, a veces, justificar la existen-
cia de tales restricciones; el antagonismo racial, nunca."” Es llamativo el
abandono del lenguaje del "sometimiento histérico", las "razas emanci-
padas", "dominadas" o "dominantes", para pasar al lenguaje mas universal
e individualista, en los términos que describi anteriormente, de la razona-
bilidad y la falta de arbitrariedad presente cuando identifica como sospe-
chosas a las categorias que encierran "restricciones legales que limitan
los derechos civiles de un determinado grupo racial". Muy lejos quedaron
las clases para dejar paso a las clasificaciones. La referencia a que el "anta-
gonismo racial" no podra justificar "nunca" un trato diferente, resuena a
la idea de arbitrariedad que rechaza el principio de igualdad como no
discriminacion, dando lugar a la creencia de que la raza nunca puede ser
un criterio razonable. Sin embargo, esto implica también afirmar que la
prohibicion de ese criterio que es irrazonable siempre no supone el objetivo

de desmantelar una situacion de sometimiento de una raza en particular.

#1.S Court, Korematsu v. United States, 323 U.S. 214 (1944).

#U.S Court, Hirabayashi v. United States,320 U.S. 81 (1943).

0 En Korematsu, 323 U.S. 214 (1944). La traduccion es tomada de Hernan Gullco, "El uso de las
categorias sospechosas en el derecho argentino", en Gargarella, Roberto y Alegre, Marcelo (coords.),
El derecho a la igualdad. Aportes para un constitucionalismo igualitario, Buenos Aires, Lexis Nexis,
2007.
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La raza como categoria sospechosa en todos los casos tiene un alcance simé-
trico a "todas" las razas y no supone una situacion de hecho de someti-
miento de un grupo o la misma existencia de ese grupo como clase

sometida.

La justificacion de las categorias sospechosas como manifestacion del prin-
cipio de no sometimiento parece volver a emerger en el caso Massachussetts
Board of Retirement v. Murgia,”* donde se discutia si la edad, dado que se
establecia como limite para desempenarse como policia uniformado y
acogerse al régimen de retiro obligatorio el de contar con mas de cincuenta
anos, constituia una categoria sospechosa. Alli la pregunta acerca de qué
es lo que convierte en sospechosa a una cierta categoria o criterio parece
responderse, de nuevo, con argumentos alimentados por el principio de
no sometimiento. La Corte sostuvo que la edad no era una categoria

sospechosa:

La clase de los policias estatales uniformados mayores de 50 afios no
constituye una clase sospechosa a los fines de un analisis de la
exigencia de igual proteccion de la ley. Si bien es cierto que el
trato de las personas por su edad no ha estado completamente
libre de discriminacion, tales personas, a diferencia, digamos, de
aquellas que han sido discriminadas por su raza u origen nacional,
no han experimentado una "historia de trato desigual intencio-
nal", ni se les han denegado habilitaciones particulares sobre la
base de caratceristicas estereotipadas que no se desprendan de
sus abilidades. La clase sujeta a retiro obligatorio segun la ley
de Massachusetts esta formada por policias uniformados estatales
mayores de 50 afios. No puede decirse que esa norma discrimina
a las personas mayores. En verdad, traza una linea a una cierta edad
en la mitad de la vida. Pero incluso la edad avanzada no define a un
grupo "discreto e insular" [Carolene Products, nota alpie nro.4] que
necesite de una "extraordinaria proteccion respecto del proceso

°1U.S. Court, Massachussetts Board of Retirement v. Murgia, 427 U.S. 307 (1976).
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politico mayoritario". En lugar de ello, esa categoria sefiala un
instante al que cada uno de nosotros llegara si vivimos un tiempo

promedio.

Marshall, en su voto disidente, sefiala en el mismo sentido cuando se
refiere a la discriminacion por edad:

[La] Corte esté en lo cierto cuando sugiere que hay una diferencia
entre el grupo de las personas mayores de edad y las tradicionales
clases sospechosas tales como los negros [Negroes], asi como tam-
bién la hay entre los mayores de edad y las clases ‘quasi-sospe-
chosas’, tales como las mujeres o los hijos ilegitimos. Las personas
mayores de edad no sélo estan protegidas por por cierta legisla-
cion antidiscriminatoria, sino que también lo estan por una legis-
lacion que les provee beneficios positivos de los que no disfruta
el resto de la gente. Ademds, las personas mayores de edad no estan
aisladas en la sociedad, y la discriminacion contra ellos no alcanza
a todos los ambitos y actividades [en su idioma original: no es
pervasive] sino que esta centrada principalmente en el empleo.
La ventaja de un estandar de proteccion de la igualdad flexible
[por el que aboga Marshall en este votol, es que justamente puede
conciliar estas variables. No hay duda de que las personas mayo-
res de edad son discriminadas, y cuando la legislacion les niega
un beneficio importante —como el empleo— estimo que, con
miras a mantener la legislacion en cuestion, [Massachusetts] debe
mostrar la existencia de un interés razonablemente sustancial
y que el modo que eligio para lograr ese interés es razonable y
apropiado.”

Marshall cree que al no ser la edad en este caso una categoria sospechosa
(en términos de igualdad como no sometimiento), el caso debe resol-
verse en términos de razonabilidad de medio-fin, aunque reconoce que el

Estado es el que debe demostrar el "interés estatal razonable y apropiado".

°2 La traduccion es mia.
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VI. Categorias de impacto simétrico
y tratos preferenciales asimétricos

Desde la perspectiva de la igualdad como no discriminacion, la relevan-
cia del estandar de categoria prohibida o sospechosa se relaciona con la
aparente posibilidad de establecer cuales son las categorias que no pue-
den dar lugar a ningiin margen de desajuste entre el fin legitimo buscado
y el medio o criterio escogido. Esta concepcion de categorias sospechosas
prohibidas se basaria en su evidente irrazonabilidad o disfuncionalidad,
dado que resulta casi imposible imaginar esa categoria como causa razo-
nable de un trato diferente justificado. Las categorias mas usualmente
identificadas como prohibidas o sospechosas, como la raza, la naciona-
lidad, el sexo o las ideas politicas o religiosas, se corresponden con carac-
teristicas de las personas que no parecen ser relevantes para ninguna
distincion o diferencia que el Estado desee hacer para lograr ningtin
propésito legitimo. Sin embargo, ninguna de ellas se corresponde nece-
sariamente con la proteccion de un grupo estructuralmente desigual. Las
categorias sospechosas, asi entendidas, son "simétricas" en el sentido de
que se aplican, por ejemplo, en el caso del sexo, tanto a varones como a
mujeres; 0 a negros, blancos u otros grupos en el caso de la raza. A menos
que presupongamos que cuando hablamos de sexo nos referimos a un "uso"
de esa categoria que redunde en un trato particular de las mujeres en
sociedades dominadas por los varones; o que cuando hablamos de raza,
nos referimos a un "uso" de esa categoria que implique un trato especial
de las personas descendientes de Africa en sociedades racistas que segre-
gan a los afrodescendientes, los criterios raza o sexo son irrazonables pero
no necesariamente son criterios asociados con grupos historica o siste-
maticamente excluidos. Tanto la Corte de Estados Unidos como la Corte
Suprema de Argentina han agregado o fundido ambos criterios (el de
razonabilidad como freno a la arbitrariedad y el de proteccion e inclusion
de grupos excluidos), provocando alguna incertidumbre sobre el conte-
nido de ese supuesto listado de categorias sospechosas y las consecuencias
derivadas de la eleccion del rasgo que las convierte en prohibidas o sospe-
chosas (su irrazonabilidad o su identificacion con grupos excluidos). Silo
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que permite identificar las categorias prohibidas no es su vinculacion
con un grupo desaventajado —pues su impacto es simétrico—, entonces,
iqué criterios deberian formar parte de ese listado de categorias sospe-
chosas? La idea misma del listado de categorias sospechosas o prohibidas
esta estrictamente asociada a la nocion de igualdad como no discrimin-
cion y a la creencia de que esos criterios se asocian a medios intolerable-
mente desajustados de los fines buscados por la regulacion, y la negacion
de la existencia de grupos excluidos.

En suma, si las categorias prohibidas o sospechosas se asocian con la irra-
zonabilidad palmaria del criterio escogido, entonces es claro que ellas se
vinculan con una idea de igualdad como no discriminacion o trato no
arbitrario. La consecuencia practica de este razonamiento, es que la cate-
goria "ser mujer" seria tan sospechosa como la categoria "ser varon" en
cualquier caso, pues no es la referencia a la existencia de un grupo
sojuzgado lo que convierte a la categoria en prohibida o sospechosa, sino
su irrazonabilidad palmaria. En cambio, pueden existir tratos basados en
categorias en principio prohibidas —como el sexo— que se justifican en el
hecho de que el grupo beneficiado por ellos — por ejemplo, las mujeres
—ha sido sojuzgado histéricamente. El trato preferencial basado en una
categoria vedada desde la perspectiva de la igualdad como trato no arbi-
trario, se realiza con miras a revertir o desmantelar la situacion de desi-
gualdad estructural que lo perjudica. Asi, "ser varon" o "ser mujer" seran
categorias sospechosas solo en la medida en que sean utilizadas para
perpetuar la situacion de subordinacion de la mujer. Esto, que resulta
impugnado desde la perspectiva de la igualdad como trato no arbitrario,
sera requerido por la nocion de igualdad como no subordinacion de gru-
pos. Al dejar de ser la irrazonabilidad palmaria la que torna sospechosa
a la categoria, y pasar a ser relevante su relacion con la perpetuacion de
una situacion de desigualdad estructural, exclusion o marginalizacion que
la Constitucion ordena desmantelar, no habria categorias sospechosas a
priori, sino que se deberd analizar cada trato en particular y el impacto
de ese trato diferente en la situacion del grupo especifico del que se trate.
Si ese grupo es un grupo sistematica e historicamente excluido segregado
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o marginalizado, estructuralmente tratado en forma desigual y si el trato
derivado del recurso a esa categoria perpetua o profundiza su condicion,
entonces ese trato serd contrario a la igualdad constitucional. Si lo que
buscamos es revertir situaciones de desigualdad estructural, y no impe-
dir tratos arbitrarios, entonces lo que debera establecerse, en lugar de un
listado de criterios sospechosos a priori (aspiracion que parece capturar
la imaginacion de jueces, legisladores y juristas), sera una identificacion
de grupos "protegidos" (contra tratos desiguales que perpetien su mar-
ginalizacion y sometimiento). Esta es la estrategia adoptada por el art. 75,
inc. 23 incluido en la reforma constitucional de 1994. Esta clausula no
solo hace una referencia original a estos grupos, de los que da cuatro ejem-
plos, sino que asocia su situacion de desventaja con la necesidad de lograr
una igualdad "real" de oportunidades por medio de acciones afirmativas
o de trato preferente. Estos grupos, en virtud de su derecho a la igualdad
ante la ley, podran recibir un trato desigual al recibido por el resto de las
personas, y no deberan ser tratados del mismo modo, como si no fueran
estructuralmente desiguales. En suma, deberan ser tratados en forma
desigual con el fin de desmantelar la situacion de desigualdad estruc-
tural. Este es el fundamento de los tratos preferenciales en general, y de
las acciones afirmativos en particular, tal como lo ordeno el constituyente
de 1994.

En este sentido, es interesante volver sobre las palabras de Brennan en el
caso Herndndez v. Texas™: "los prejuicios de una comunidad no son esta-
ticos y, de tiempo en tiempo, otras diferencias [distintas de las "diferen-
cias de raza o color" en el caso de Estados Unidos] de aquello que es
norma en una comunidad pueden definir a otros grupos como aquellos
que necesitan de la misma proteccion".”* Resulta claro que Brennan no
estaba pensando en una lista de criterios prohibidos a priori y per se para

hacer clasificaciones, sino en la identificacion de grupos que requieren

3347 U.S. 475 (1954)
> La traduccion es mia.
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de proteccion estatal para superar una situacion de sometimiento. Esa
condicion de grupo protegido es la premisa necesaria para que opere la
sospecha respecto de aquellos criterios utilizados por el Estado para jus-
tificar diferencias en el trato y cuya aplicacion se juzga contribuye a
perpetuar el trato que justifica la proteccion. De este modo, no es nece-
sario pensar en criterios de alcance simétrico (como el sexo o la raza), o de
cariz individualista (en el sentido que le dimos precedentemente y que
desconoce la exitencia de grupos necesitados de proteccion), sino que el
criterio se convierte en sospechoso por el impacto que tiene el trato que en
él se sustenta sobre un grupo historica y sistematicamente excluido. En este
sentido, siguiendo a la profesora Catherine A. MacKinnon, en referencia
a la Enmienda XIV de la Constitucion de Estados Unidos, la proteccion
del derecho a ser tratado igual supone entender que el predominio de un
grupo por sobre otro u otros grupos en el "espacio historico" es el ene-
migo de la igualdad.”” MacKinnon, a fin de sustentar su posicion, se refiere
al famoso precedente de la Corte Suprema de su pais, United States v.
Carolene Products,”® en particular a la nota numero 4 sobre la cual dirigio
nuestra atencion John H. Ely,>" en el que tribunal sostuvo que ante una
demanda de proteccion por trato desigual inconstitucional, el trato depa-
rado a las "minorias discretas e insulares"® requiere un escrutinio mas
severo del que reciben otros tipos de distinciones hechas por el Estado.
MacKinnon afirma que esta nota 4 se apoya sobre la misma idea de que
la igualdad constitucional es acerca de que ningtn grupo predomine
sobre el resto de las personas de la comunidad politica u otros grupos.
Esta proteccion especial de las "minorias discretas e insulares", sostiene
la profesora, ya habia sido aplicada para grupos distintos al de los afro-
descendientes (por ejemplo, en Yick Wo v. Hopkins™) e incluso fue apli-

>> MacKinnon, Catherine, "Revised Opinions in Brown v. Board of Education-MacKinnon, J.,
Concurring in the Judgment", en Balkin, Jack (ed.), What ‘Brown v. Board of Education’ Should Have
Said, Nueva York, New York University Press, 2001, pp. 143 y 149.

0304 U.S. 144, 153 n.4 (1938)

°" Ely, John, Democracia y desconfianza, Bogota, Colombia, Universidad de los Andes, 1997, capitulo
4, pp. 97-131.

*8 En el idioma original, "Discrete and insular minorities".

2118 U.S. 356 (1886)
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cada a otros grupos que no eran minoritarios, pero que también eran
tratados desigualmente en el sentido por ella aludido, como es el caso de
las mujeres (ejemplo de lo cual es el caso Lesser v. Garnett,” en el que
consideré que la Novena Enmienda que otorgaba el derecho del voto a
las mujeres era una norma valida de la Constitucion Federal). En sinte-
sis, la categoria no es sospechosa por ser una categoria a priori inacepta-
ble per se, sino que, para recibir ese calificativo, dependera de su impacto
sobre la situacion de un grupo que resulte necesitado de proteccion con-
tra tratos desiguales sostenidos, histéricos y sistematicos que provacan
su exclusion y sometimiento. Segin MacKinnon, no todo trato diferente
por parte del Estado respecto de los afrodescendientes sera prohibido por
discriminatorio, pero todos esos tratos, "por una historia que esta lejos
de haber sido superada", debe ser tratado con "sospecha", haciendo refe-
rencia a la doctrina de Korematsu.®!

A modo de contraste, es interesante dirigir nuestra mirada al caso de la
legislacion electoral de dos estados mexicanos, que justamente fuera
disenada con el objeto de intentar contribuir a la reversion de la practica
de exclusion de las mujeres de la actividad politico-partidaria, pero sin
recurrir al reconocimiento de grupos sometidos o al otorgamiento a estos
de un trato preferencial como grupo. Se trata de los casos Coahuila® y
Veracruz® decididos por la Suprema Corte de México y de las legislacio-
nes estatales sobre las que ellos tratan. Estas normas se refieren al estable-
cimiento en los Codigos electorales de esos dos estados de un limite maximo
y minimo —70% y 30%— para que personas de un mismo género inte-
gren las listas electorales de los partidos con el objeto de promover la
participacion de mujeres en los 6rganos legislativos. Sin embargo, tanto
el disenio de la legislacion referida como el argumento que utiliza la Supre-

ma Corte para defender su constitucionalidad, se apoyan erroneamente

00258 U.S. 130 (1921)

°! MacKinnon, C. op. cit., p. 150.

2 SCJN, Accion de inconstitucionalidad 2/2002.

% SCIN, Acciones de inconstitucionalidad acumuladas 7/2009, 8/2009 y 9/2009.
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en una nocion de igualdad como no discriminacion, en lugar de hacerlo en
el de igualdad como no subordinacion, como creo que deberia haber
ocurrido. Se recurre asi a la estrategia de justificar la decision en un su-
puesto trato igualitario —entendido como simétrico— a ambos sexos, a
pesar de que podemos suponer que la intencion de la ley era la de favo-
recer al grupo desaventajado en la participacion politica, las mujeres.
Cuando tanto las normas electorales como el tribunal que las aplica en
los casos mencionados asumen la concepcion de igualdad como no dis-
criminacion para disenar o aplicar un sistema de cuotas para listas elec-
torales, generan una politica que provoca, en parte, un efecto contrario
al buscado, siendo éste el de revertir una situacion de desigualdad estruc-
tural de las mujeres en la vida politica de los estados referidos. Si bien es
cierto que, como senala Marisa Iglesias Vila, "el presupuesto que da sen-
tido a esta accion positiva es que la infrarrepresentacion politica de las
mujeres no se origina en sus elecciones, sino en la historia injusta de
relegacion social de la mujer en el ambito de lo publico",** el instrumento
utilizado se encontraba ligado a la clasica nocion de igualdad como no
discriminacion —entendida como no arbitrariedad o razonabilidad—,
en lugar de fundarse en el principio de igualdad como no subordinacion
de grupos, conclusion que extraigo por dos razones. En primer lugar,
consideremos el disefio de la norma. El articulo 21 de la Ley de Institu-
ciones Politicas y Procedimientos Electorales para el Estado de Coahuila
establece que: "En el caso de que los partidos politicos o coaliciones opten
unicamente por una lista de preferencias para la asignacion de diputados
de representacion proporcional, no podrdn registrar por ese principio mds del
setenta por ciento de candidatos de un mismo género. Se excepttian de esta
disposicion las listas de preferencias conformadas por los partidos poli-
ticos a través de procedimientos democraticos de seleccion de candidatos.
La lista de preferencias de candidaturas de representacion proporcional se
conformaran por bloques de tres personas, los cuales no deberan exceder

o Iglesias Vila, Marisa, "La accion positiva en la forma de cuotas electorales rigidas: algunas reflexiones
en torno a los casos Coahuila y Veracruz", en Rios Vega, Luis (coord.), Topicos electorales. Un didlogo
judicial entre América y Europa, Madrid, TEPJF/CEPC, 2011, pp. 373-401.
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del 70% de un mismo género."” Notese que, a diferencia de un sistema de
cuotas tradicional que identifica a un grupo al que se le provee un trato
preferencial — como por ejemplo, las mujeres—,” este diserio legislativo
no identifica a ningun grupo particular y prohibe que cualquier grupo,
el de los varones o el de las mujeres, domine las listas electorales. Mas alla
de las buenas intenciones que seguramente tiene la legislacion aludida,
y que a nadie se le escapa que persigue el objeto de asegurar la partici-
pacion de las mujeres en la vida politica mexicana, el fundamento de la
norma que surge a partir de su disefio esta mas relacionado con la con-
cepcion de igualdad como no discriminacion que con la de no sometimien-
to. Ello se debe a que, en primer lugar, el trato que la norma prescribe
alcanza a los dos grupos por igual, en el sentido de que asi como no
puede haber mas de un 70% de candidatos varones en una lista, tampoco
podra haber mas de un 70% de mujeres. La norma tiene un alcance simé-
trico, pues aplica un criterio de trato igual para ambos grupos y no un trato
preferente para el grupo en desventaja estructural. La opcion por este
método implica el no reconocimiento explicito de la situacion de some-
timiento y exclusion de las mujeres como grupo la actividad politica, e
intenta utilizar la vision tradicional de la igualdad de trato fundada en
reglas de aplicacion simétrica, como aquellas que prohiben la utilizacion
de criterios como el sexo para hacer distinciones, como sucede con los
articulos lo. y 4o. de la Constitucion de México. En efecto, podemos supo-
ner que el legislador intentd, por medio de esta estrategia legislativa, no
utilizar el sexo, ningtin sexo, como criterio que justifique un trato dife-
rente y preferente hacia el grupo sometido a una situacion desigualdad
estructural. Si bien es cierto que esta estrategia tiene un impacto positivo
en el trato que recibiran las mujeres, pues al menos un 30% de las listas
deberan estar conformadas por ellas, impone un tope injustificado del
70% a su participacion. Ese limite es el que no encuentra razén de ser

% El énfasis es mio.

% En el caso argentino, por ejemplo, la ley de cuotas para candidaturas politicas al Congreso Nacional
prevé la obligacion de que los partidos incluyan un minimo de 30% de mujeres en sus listas electo-
rales dispuesto de modo que ellas tengan las mismas oportunidades que los varones de esa lista de ser
electas, disponiéndose una mujer por cada tres candidatos en la lista. Véase, Ley 24.012 de 1991.
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dado que, en un contexto en el que los varones no forman parte de un
grupo sistematica y estructuralmente sometido, no mediarian razones por
las que ellos deberian recibir el trato preferente que si encuentra justifi-
cacion en el caso de las mujeres. En otras palabras, el que una lista elec-
toral esté conformada solo por varones, por ejemplo, atenta contra la
igualdad de trato entendida como no sometimiento del grupo de las
mujeres. Sin embargo, la situaciéon opuesta no es simétrica, pues una
lista conformada en un 100% por mujeres no es una amenaza para la
posicion dominante en la que se encuentran los varones en el terreno de
la politica mexicana. La razon por la que creo se eligio este modelo simé-
trico en lugar del modelo asimétrico es que se rechazo la idea de igual-
dad como no sometimiento y el reconocimiento del derecho de las mujeres
a recibir un trato preferente, optandose por un trato igual para todos sin
importar su situacion relativa en la estructura social. La segunda razon
por la que creo que es posible afirmar que la nocién que subyace a la
legislacion que analizamos es la de igualdad como no discriminacion en
lugar de la de igualdad como no sometimiento, tiene que ver con los
argumentos de la Suprema Corte al decidir la validez de la politica expre-
sada en la norma referida en el caso Coahuila —de similar resolucion que
el caso Veracruz—. En este caso, el Tribunal entiende, como tradicional-
mente lo ha hecho, que:

el principio de igualdad ante la ley no implica necesariamente
que todos los individuos deben encontrarse siempre y en cualquier
circunstancia en condiciones de absoluta igualdad, sino que dicho
principio se refiere a la igualdad juridica, que se traduce en el dere-
cho de todos los gobernados de recibir el mismo trato, que aquéllos
que se encuentran en similar situacion de hecho. Asi, la nocion
abstracta de igualdad se ve permeada por las condiciones facticas
y sociologicas existentes, de tal manera que no siempre se puede
dar el mismo trato a todos los individuos, sino que se trata de que
todos aquellos colocados en la misma situacion juridica se les
trate igual, lo que significa, asimismo, que respetandose el principio
juridico de equidad, debera darse trato igual a los iguales y desigual
a los desiguales. Lo anterior significa que no toda desigualdad de
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trato es violatoria de garantias, sino solo cuando produce distin-
cion entre situaciones objetivas y de hecho iguales, sin que exista
para ello una justificacion razonable e igualmente objetiva; por
ello, a iguales supuestos de hecho corresponden similares situa-
ciones juridicas, pues en este sentido el legislador no tiene prohi-
bicion para establecer en la ley una desigualdad de trato, salvo
que ésta resulte artificiosa o injustificada.

Esta logica responde con precision a la vision de la igualdad como no
discriminacion sometiendo los tratos diferentes propinados desde el Estado
al test de razonabilidad para determinar su justificacion constitucional.
De este modo, la aplicacion de este razonamiento basado en la perspec-
tiva de la igualdad asociada con la idea de trato no arbitrario, conduce a
la Corte a sostener la validez del articulo 21 de la ley de marras dado que
entiende que ella "permite que ambos géneros participen en igualdad de
circunstancias en una contienda electoral". Si bien la Suprema Corte
reconoce a lo largo de la sentencia que las mujeres han sido sistematica
e historicamente tratadas peor que los varones en cuanto a su participa-
cion en la vida politica de México, reconstruye la justificacion del sistema
de cuotas —llamémoslo indeterminado por ser simétrico—, de modo que
su validez se sostenga en virtud de la aplicacion del principio de igual-
dad como no discriminacion, pero no del principio de igualdad como
no sometimiento, una estrategia argumentativa que le permite mante-
nerse dentro del paradigma tradicional de la igualdad de trato en iguales
circunstancias, siempre que estas ultimas sean razonables (que cumplan
con la relacion de funcionalidad de medio a fin), sin derribar la validez
del sistema de cuotas. Esto es posible gracias a que el disefio antes alu-
dido de ese sistema en la ley tampoco identifica un grupo merecedor de
un trato diferente y preferente, lo cual tiene las consecuencias pernicio-
sas aludidas y el correspondiente debilitamiento de la idea de igualdad
como no sometimiento. A fin de evitar este tipo de confusiones y de con-
secuencias no deseadas —suponiendo que sean no deseadas— es preciso
establecer con precision de qué tipo de igualdad estamos hablando cuando

intentamos justificar una politica o una interpretacion constitucional.
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En Argentina encontramos un caso similar al de las legislaciones de
Coahuila y Veracruz, esta vez en una decision tomada por los tribunales
en torno a la aplicacion de la ley que exigia un minimo del 30% de can-
didatas mujeres en las listas propuestas por los partidos politicos para
las postulaciones a Diputados al Congreso de la Nacion.®” Como en la
mayoria de los paises, no existian en Argentina a fines del Siglo XX
barreras legales para que las mujeres accedieran al Congreso de la Nacion.
Sin embargo, hasta comienzo de la década de 1990 no lo lograban. Exis-
tian y existen obstaculos invisibles a la participacion politica de las
mujeres que no se encuentran expresados en las normas, sino que sur-
gen a partir de los hechos y en las practicas. Eso incluye algunas senten-
cias judiciales. En 1991, antes de la sancion de la ley que obligé a partir
de ese ano a los partidos politicos a incorporar un minimo de 30% de
mujeres en sus listas de candidaturas al Congreso, sélo un 6% de los
miembros del Poder Legislativo eran mujeres. Luego de implementada
la Ley de Cupos, el ntimero ascendié al 28% en 1997 y al 40% en 2008,
promedio que se mantuvo hasta que esa norma fue reemplazada por la
denominada Ley de Paridad, en 2017. Este porcentaje es mucho menor
en las provincias y municipios en los que no existe una norma equiva-
lente que brinde un trato preferente a las mujeres, por lo que, contra lo
que algunos afirman, esas medidas son altamente efectivas para revertir
una exclusion historica. En 2017, el Partido Ciudad Futura de la Provin-
cia de Santa Fe, intento que sea oficializada una lista de candidatas para
el Congreso Nacional compuesta en su totalidad por mujeres. Esta con-
formacion fue decidida con el apoyo de todos los varones de la agrupa-
cion. El juez federal con competencia electoral de la provincia decidié no
autorizar esa lista por no contener candidatos varones y obligé al partido
a incluir un 30% de personas de ese sexo. El partido apelo a la Camara
Nacional Electoral. Este tribunal, que debia haber estado conformado

por tres miembros, contaba sélo con dos. Como ambos magistrados tenian

" Ley 24.012, sancionada en 1991. Esta norma fue derogada en 2017 por la ley 27.412 que esta-
blecio la exigencia de paridad de género en las listas de candidatos.
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opiniones encontradas respecto de la decision que debia tomarse en el
caso, debieron recurrir a un colega de otro tribunal, uno del fuero penal,
para desempatar. Este tltimo concordé con uno de los dos jueces de la
Céamara sin dar argumentos propios. La decision de esta mayoria de dos
jueces fue coincidente con la del juez inferior: una lista conformada solo
por mujeres seria inconstitucional por violar la igualdad ante la ley.%®
El tercer voto, el disidente, consider6 que era justamente con fundamento
en el principio de igualdad constitucional que la ley obligaba a los par-
tidos a incluir un minimo del 30% de mujeres en la lista, pero no un
maximo. Ademas, la ley no exige que la lista contenga un cupo para
varones, como erroneamente sostuvo el juez de Primera Instancia de
Santa Fe.

Los votos de los dos jueces de la mayoria de la Camara de Apelaciones
expresaron con claridad la tension entre las dos ideas de igualdad que
presento en este ensayo. La primera entiende que este principio equivale
a tratar a varones y mujeres del mismo modo, como si ambos se encon-
traran en la misma circunstancia. Asi, si consideramos que la conforma-
cion de una lista de candidaturas al Congreso que no incluye mujeres
viola el derecho a la igualdad de trato de éstas, entonces deberiamos
entender que también viola la igualdad una lista que no incluya varones.
El juez electoral que escribio el voto de la mayoria argumento que la
"igualdad real de oportunidades" que exige la Constitucion argentina
implica que ambos sexos deben estar representados en la lista, pero esto
constituye un error. En verdad esa norma buscaba proteger al grupo
desaventajado, que en este caso era el de las mujeres, no el de los varones.
La segunda idea de igualdad, que en el fallo de la Camara de Apelaciones
expresa el voto del juez disidente, asume el rechazo de una estructura
social en la que un grupo, en este caso el compuesto por las mujeres,
resulte sistematica y perpetuamente excluido de ambitos relevantes de la
vida de una comunidad, como por ejemplo de la representacion politica.

% Camara Nacional Electoral, Incidente de Ciudad Futura Nro. 202—distrito Santa Fe en autos Ciudad
Futura Nro. 202—distrito Santa Fe s/ elecciones primaria —elecciones 2017, Sentencia, 13 de julio de
2017. Magistrados: Santiago H. Corcuera, Alberto Ricardo Dalla Via, Martin Irurzun.
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Detectada esa situacion de desventaja que llamamos estructural —mas
alla de la posibilidad de ser modificada por el individuo a pesar de su
voluntad de hacerlo—, entonces, la obligacion del Estado sera la de des-
mantelar todas aquellas practicas y normas que contribuyan a perpetuar
aquella condicion. El hecho de que las mujeres, gozando de un trato
"igual" solo alcanzaban el 9% de escafios, muestra una situacion de des-
ventaja estructural contraria al principio de igualdad real de oportuni-
dades, como establece el art. 75, inc. 23 de la Constitucion argentina.
Es por ello que en este tipo de situaciones el Estado, lejos de mantenerse
pasivo ante el supuesto de la inexistencia de barreras formales, tiene la
obligacion constitucional de generar tratos preferentes respecto del grupo
desaventajado para revertir la desigualdad estructural detectada (art. 75,
inc. 23 de la Constitucion Nacional). El minimo exigido del 30% de las
candidaturas para las mujeres del partido era ese trato preferencial. Desde
la perspectiva de la igualdad que toma nota de la desigualdad de hecho
y estructural que sufren las mujeres, el trato preferente es una obligacion
constitucional del Estado. Entender, como sostiene la mayoria de la
Camara Electoral en el caso Ciudad Futura, que los cupos estan justifica-
dos, pero que deberian aplicarse a ambos sexos, no sélo no era lo que
establecia la Ley de Cupos, sino que resultaba inconsistente con el man-
dato constitucional, pues el cupo solo esta justificado para favorecer al
grupo en situacion de desigualdad estructural y no al que goza de una

situacion de prevalencia historica.

Las leyes de paridad que imponen a los partidos politicos que sus listas
de candidaturas deben estar conformadas por un 50% de mujeres y un
50% de varones incurren en el mismo error que el voto de mayoria del
caso Ciudad Futura en Argentina y las legislaciones de Coahuila y Veracruz
en México. Al establecer que las listas deben contener una mitad de can-
didatas mujeres, pero que también debe incluir una cantidad igual de
candidatos varones, esta imponiendo un bienvenido piso en el ntimero
de candidaturas para las mujeres como parte del grupo en desventaja,
pero también un constitucionalmente inadmisible techo a su participa-

cion en la oferta electoral. El problema es que al indicar un maximo del
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50% de mujeres en las listas, la ley esta generando de hecho una cuota
del 50% para candidatos varones, no existiendo ningun fundamento
constitucional para darle un trato preferencial a estos tltimos, que jamas
han sufrido desventaja estructural alguna, sino todo lo contrario. Una de
las razones por las que suelen impulsarse estas leyes de paridad, es por-
que las leyes de cupo, generalmente estableciendo minimos por debajo
del 50%, como la Ley de Cupos de Argentina vigente de 1991 a 2017,
han funcionado de hecho como un techo en lugar de ser un piso. Recla-
mar la paridad pareceria tener dos ventajas estratégicas. Por un lado, se
elevaria el piso de participacion de las mujeres, por ejemplo, del 30%
al 50% en el caso argentino y, por el otro, el argumento para defender la
cuota publicamente apelaria a una cierta idea de justicia asociada con
una nocion de fairness mas cercana al imperativo de igualdad como no
discriminacion y a las intuiciones generalizadas de que igualdad es equi-
valente a trato idéntico: si la comunidad se compone por varones y muje-
res en partes relativamente iguales, entonces resulta justo exigir que los
parlamentos reflejen esa composicion social. De algin modo, podria
suponerse que este sistema de paridad encuentra mejor fundamento en
la justificacion de las acciones afirmativas basada en la diversidad, tal
como la describi al comienzo de este trabajo, que en la igualdad como
no subordinacion. Lo que frecuentemente se pasa por alto cuando se
propone este tipo de modelo paritario, son otras dos cosas: que el techo
del 50% impide a las mujeres ocupar mas candidaturas por encima de
él, colocando a partidos como Ciudad Futura frente a la imposibilidad
de ofrecer listas con mas de la mitad de candidatas mujeres; y que la con-
secuente instalacion de una cuota del 50% para varones carece de fun-
damento constitucional, pues no se trata de un grupo en situacion de
desventaja estructural, tinica razon aceptable para ser beneficiario de un
trato preferente en virtud de la igualdad ante la ley. En suma, no hay
violacion del principio de igualdad constitucional cuando una lista se
compone en su totalidad por miembros de un grupo desaventajado. Como
sostuvo el voto del juez disidente en el caso Ciudad Futura, obligar al
partido a incorporar un cupo masculino "supondria la paradoja de que
una norma sancionada en su favor se aplicaria en su perjuicio”.
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VII. Acciones afirmativas, categorias prohibidas
y grupos merecedores de tratos preferentes

En la estrategia de componer listados de categorias prohibidas o sospe-
chosas que vemos en tratados internacionales de derechos humanos,
constituciones, leyes y sentencias judiciales, al igual que en el tratamiento
que le dan a ellas algunos autores,® hay una ambigtiedad quiza no per-
cibida acerca de qué es exactamente lo que exige el principio de igualdad
constitucional. Surgen asi, al menos, dos visiones acerca de la naturaleza
y el objeto de esas listas, que oscilan entre considerarlas imprescindibles
para evitar tratos arbitrarios, y la pulsion por asociarlas a la existencia de
grupos que padecen una situacion de desigualdad estructural que debe
ser revertida. Esta indefinicion se basa en una tension no resuelta acerca
de la vision de la igualdad que resulta mas apropiada para interpretar el
principio de igualdad constitucional. Esta falta de claridad sobre el con-
tenido de este principio no es inocua y trae aparejada una serie de pro-
blemas que solo se pueden resolver intentando erradicar la ambigtedad.
Alcanzar algun grado de claridad respecto de como debemos interpretar
el principio de igualdad nos permitira evaluar si los tratos preferentes en
general y las acciones afirmativas en particular son requeridas o rechaza-
das por el reconocimiento de la igualdad ante la ley. La tendencia mayo-
ritaria a interpretar la proteccion de la igualdad en las constituciones
liberales desde la perspectiva de la no discriminacién, exigiendo sélo
una razonabilidad de medio-fin, lleva a asignar el calificativo de "prohi-
bida" o "sospechosa" a toda categoria palmariamente irrazonable, en
conflicto con la implementacion de politicas de trato preferencial como
las acciones afirmativas o de discriminacion inversa fundadas justamente
en esas categorias. Por otro lado, la interpretacion de esas clausulas a
través del tamiz del principio de no sometimiento, que asigna relevancia
a la situacion de hecho de grupos estructuralmente excluidos, obliga
repensar el modo en que entendemos el mandato constitucional de honrar

 Gulleo, op. cit..
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el principio de igualdad. La ambigtiedad podria disiparse si, como ha
sucedido en el caso de la Constitucion de Argentina, al texto original del
articulo 16 de la Constitucion de 1853 que se referia, por ejemplo, a la ido-
neidad como condicion para los empleos, se le agrego en la reforma de
1994 el nuevo articulo 75, inciso 23, que habilita la creacion de medidas
afirmativas para lograr una igualdad real de oportunidades de grupos en
situacion de desventaja estructural (el articulo se refiere explicitamente
a las mujeres, las personas con discapacidad, los nifios y los ancianos, la
lista no es taxativa). La nocion de categorias prohibidas o sospechosas,
asociadas al principio de no discriminacion, es el estandar correcto para
prevenir o corregir tratos arbitrarios, pero no sélo no ofrece un estandar
apropiado para resolver situaciones de desigualdad estructural, sino que
podria incluso conspirar contra la aplicacion de politicas de trato prefe-
rencial a ciertos grupos, como las acciones positivas, tendientes a desman-
telar situaciones de desigualdad estructural. Este dilema interpretativo
en torno a la igualdad ante la ley tal, como esté reconocida, por ejemplo, en
el texto original de la Constitucion Nacional de 1853, se agrava cuando
no hay un reconocimiento expreso en la norma fundamental de las ac-
ciones afirmativas como medidas tendientes a asegurar la igualdad. Esto
es lo que sucede en el caso de la Constitucion de los Estados Unidos y lo que
sucedia en Argentina hasta 1994. Si bien considero que el articulo 16
debia ser interpretado aun antes de la reforma de ese ano en el sentido de
prohibir tanto los tratos arbitrarios como los tratos que tuvieran por
efecto la perpetuacion de situaciones de desigualdad estructural, tam-
bién creo que las posiciones que consideraban que esa clausula era sélo
la expresion del principio de no discriminacion eran plausibles aunque
incorrectas. Sin embargo, la incorporacion del articulo 75, inciso 23 en
la reforma de 1994 vino a cerrar ese debate a partir de que desde ese
momento se encuentra establecida en el propio texto constitucional una
referencia a la nocion de igualdad como no subordinacion de grupos.
La referencia al objetivo de lograr una igualdad "real" de oportunidades
—como diferente de una mera igualdad de oportunidades—, por un
lado, y el reconocimiento de grupos en situacion de desventaja estructural
—de los que se dan cuatro ejemplos no taxativos—, por el otro, da cuenta
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de una toma de partido del constituyente por una nociéon de igualdad
que, conservando una concepcion de la igualdad como trato no arbitrario,
incorpora también la de igualdad como no subordinacion. Por supuesto,
quedara por delante la tarea de elaborar una teoria que permita superar
aquellas situaciones en las que ambos principios entren en conflicto, de
lo que es un ejemplo justamente la accion afirmativa. Este ensayo es un
humilde aporte en ese sentido.

Como sostuve al comienzo de este trabajo, las acciones afirmativas son
politicas impulsadas desde el Estado que tienen por finalidad revertir
una situacion de exclusion o segregacion de un grupo de ciertas activi-
dades, practicas o espacios de la comunidad a los cuales ese grupo no
puede acceder como consecuencia de practicas sociales tanto impulsa-
das por el propio Estado o producidas por actos de particulares. En este
sentido, no es necesario, de hecho no es un prerrequisito para que el
Estado desarrolle estas acciones afirmativas, que existan normas de dere-
cho positivo que provoquen esa exclusion o segregacion. La acciones
afirmativas requieren, entonces, de la identificacion de tres situaciones
que deben darse para que ellas estén justificadas: a) que se acepte la
existencia de un grupo como entidad individualizable (afrodescendien-
tes, mujeres, asiaticos, inmigrantes, descendientes de inmigrantes, pobres
estructurales, ancianos, personas con discapacidad, etcétera); b) que
existen y son identificables algunos ambitos relevantes para el desarrollo
autonomo de las personas que forman parte de ese grupo o para el ejer-
cicio de sus derechos (como los ambitos de la politica, el mercado laboral,
las universidades, etcétera); y ¢) que ese grupo resulte o haya resultado
excluido de uno o mas esos ambitos por un tiempo considerable, de
modo que su situacion de sometimiento se perpette, cristalice y naturalice.

La acciones afirmativas y politicas de discriminacion positiva o inversa en
general implican, entonces, la implementacion de tratos diferentes justi-
ficados sobre la base de criterios habitualmente reconocidos como irra-
zonables (en el sentido de no funcionales en lo que se refiere a la relacion
del medio con el fin), pero que se encuentran autorizados constitucio-
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nalmente, porque persiguen el efecto de desmantelar una situacion de
exclusion y segregacion que se contradice con la idea de igualdad como
no sometimento. Por ejemplo, el recurso a la categoria del sexo para jus-
tificar tratos diferentes entre las personas es considerado irrazonable, en
principio, pues no es posible establecer una relacion de funcionalidad
entre la categoria y practicamente ningun fin regulatorio (salvo unas
pocas excepciones). Sin embargo, esta categoria irrazonable se convierte
en una categoria permitida para hacer distinciones cuando esta dirigida
a revertir y desmantelar una situacion tal que segrega a las personas que
pertenecen a un grupo determinado de actividades, practicas y ambitos
relevantes para su desarrollo autonomo o el ejercicio de sus derechos, por
ser miembros de ese grupo. Si, en un caso hipotético, percibimos que
practicamente no hay mujeres titulares de catedra en la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Buenos Aires, y que casi nunca las hubo en
toda la historia de la Universidad, aunque no haya una sola norma que
bloquee su designacion, el Estado —en este caso la universidad publica—
pareceria estar obligado a llevar a cabo politicas de accion afirmativa que
establezcan como requisito, en ciertos casos, que las ingresantes deban ser
mujeres, incluso en detrimento de varones con antecedentes superiores
desde el punto de vista de los criteros tradicionales (titulos alcanzados,
publicaciones, experiencia laboral, etcétera).”” Esta politica, evidente-
mente, genera un trato diferente entre las personas y se funda en un
criterio que no responde al principio de funcionalidad (relacion medio a
fin entendida desde la perspectiva estrecha de la idoneidad para el
empleo), perjudicando ademas a los varones en sus aspiraciones de ac-
ceder a esas posiciones sobre la base de criterios "razonables" como la
idoneidad, que resultan desplazados por la accion afirmativa. Sin em-
bargo, ese perjuicio no es evaluado como una violacion del principio de
igualdad desde la perspectiva de la igualdad como no sometimiento por-
que, por el contrario, ese trato diferente es la consecuencia de la aplicacion

70 Para un recorrido por los principales temas relacionados con contratacion preferencial, véase
Jarvis Thomson, Judith, "Preferential Hiring", en Cohen, Marshall, Nagel, Thomas y Scanlon, Thomas
(eds.), Equality and Preferential Treatment, Princeton, New Jersey, Princeton University Press, 1977,
pp. 19-39.
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de un trato igual, entendido como aquél que tiende al desmantelamien-
to de una situacion en la que un grupo predomina sobre otro o lo segrega,

con o sin intencion de hacerlo.

El ejemplo del tratamiento que la Constitucion argentina le da al princi-
pio de igualdad y a las acciones afirmativas ofrece un caso ilustrativo
tendiente a conciliar las dos caras del principio de igualdad. Por un lado,
el articulo 16 hace referencia a la idoneidad como condicion exclusiva
para acceder a los empleos, evocando con este criterio el principio de
igualdad como no discriminacion, pues resulta razonable, en el sentido
de la relacion de medio a fin, que las personas sean seleccionadas para
realizar un trabajo sobre la base de su capacidad para poder ejecutarlo.
La idoneidad como requisito opera como antidoto contra la arbitrarie-
dad y la seleccion de personas para los empleos sobre la base de criterios
irrazonables y fundados, quiza, en sentimientos y prejuicios racistas, sexis-
tas, xenofobos u otros de similar caracteristica. Como senalé mas arriba,
esta forma de presentar el principio de igualdad entendiéndolo como
expresion del principio de no discriminacion, ha llevado a muchos, incluso
a muchas cortes constitucionales, a interpretar las obligaciones estatales
derivadas del derecho a la igualdad de trato ante la ley como obligacio-
nes asociadas al fin de evitar tratos desiguales arbitrarios. Si bien este
principio y esta interpretacion de la igualdad ante la ley no es incorrecta,
si es incompleta por no tomar en cuenta las situaciones de hecho sobre
las que me referi en las secciones anteriores de este ensayo. El principio
de igualdad como no discriminacion rechaza las clasificaciones arbitra-
rias. Sin embargo, al exigir razonabilidad en la distincion y desconocer
el contexto de hecho en el que esa distincion opera, supone la inexistencia
de grupos sojuzgados, excluidos o sometidos y contribuye a perpetuar
situaciones de desigualdad estructural.

Con la incorporacién en 1994 a la Constitucion Nacional de Argentina
del articulo 75, inciso 23, se faculto al Congreso a "legislar y promover
medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real de oportuni-
dades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos
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por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre
derechos humanos, en particular respecto de los nifos, las mujeres, los
ancianos y las personas con discapacidad". Esta clausula sumo a la norma
fundamental en la version de su texto original de 1853 un elemento fal-
tante —o hizo explicito un elemento implicito— en el articulo 16, referido
a la necesidad de combinar el principio de no discriminacion con el
principio de no sometimiento. El derecho a ser tratado igual, por supues-
to, exige del Estado tratos no arbitrarios, pero también exige que, de
existir situaciones de sometimiento o exclusion de grupos de un modo
estructural y sistematico, ese Estado no puede actuar como si ellas no exis-
tieran. La neutralidad y ceguera estatal respecto de las diferencias entre
las personas irrelevantes para hacer distinciones en el trato no puede
aplicarse cuando existen esas situaciones de desigualdad estructural.
La mampara opaca que solo permite juzgar las clasificaciones desde el
prisma de la no-arbitrariedad, debe correrse de modo que el Estado pueda
cumplir con su deber de tomar nota de las situaciones de desigualdad
estructural existentes e implementar las medidas correspondientes que
se dirijan a su desmantelamiento. En otras palabras, la razonabilidad de
medio a fin se aplicara solo en condiciones de igualdad real de oportu-
nidades, que no existen cuando un grupo es sojuzgado y sistematicamente
excluido de ciertos ambitos relevantes como el mercado laboral, la poli-
tica o la educacion. Si este ultimo fuera el supuesto, entonces el Estado
esta habilitado, o posiblemente obligado, a implementar acciones posi-
tivas que tengan por objeto desmantelar los obstaculos que impiden la
igualdad real de oportunidades. Desde la perspectiva de la igualdad
como no subordinacion, de existir grupos sojuzgados, no es posible apli-
car el principio de razonabilidad como si esas situaciones de exclusion y

sometimiento no existieran.

En consecuencia, es necesario realizar algunos ajustes en el modo en que
interpretamos el principio de igualdad constitucional y convencional de
modo de darle un sentido que incluya el mandato de evitar la arbitra-

riedad en el trato pero que, ademads, no convierta la aplicacion de este
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estandar de modo que soslaye el principio de igualdad como no subor-
dinacion. Es preciso conciliar la nocion de igualdad como no arbitrariedad
con la de igualdad como no sometimiento, asumida por las politicas que
implementan acciones afirmativas reconocidas constitucionalmente im-
plicita o explicitamente en las constituciones de régimenes democrati-
cos. Interpretar las clausulas referidas a la igualdad ante la ley s6lo como
exigencia de razonabilidad en el trato, implica suponer como no permi-
tidos los tratos preferenciales fundados en criterios no funcionales, pero
necesarios para desmantelar situaciones de sojuzgamiento. Si las catego-
rias sospechosas o prohibidas son universales e individualistas, negatorias
del reconocimiento de las grupos o clases sojuzgadas y si ellas expresan
la necesidad de no permitir nunca criterios no razonables para justificar
distinciones en el trato, entonces esas categorias son un obstaculo a los
tratos preferenciales y por lo tanto inconstitucionales, por no permitir
que el Estado implemente acciones positivas que hagan real la igual-
dad de oportunidades a la que se refieren los textos constitucionales y

convencionales.

La interpretacion sobre el significado de la proteccion de la igualdad en las
constituciones de las democracias liberales impacta sobre otras doctri-
nas, tales como la que identifica categorias prohibidas o sospechosas o
aquélla que intenta justificar las acciones afirmativas. El debate en la juris-
prudencia y la doctrina de esos sistemas juridicos nacionales en torno a
la igualdad ante la ley y, mas especificamente, sobre el concepto de cate-
gorias prohibidas o sospechosas y la justificion de los tratos preferencia-
les, esta aun en ciernes y requiere de mucho trabajo interpretativo. No es
mi intencion terminar aqui un debate, sino provocarlo. Creo que una
mayor definicion sobre aquello que justifica los tratos diferentes, tanto
desde el Estado como entre particulares, puede ser muy util para disipar
los obstaculos que se levantan desde la nocion de la igualdad como no
arbitrariedad contra un instrumento, quiza el mas poderoso que conoz-
camos en el presente, que podria sernos de enorme utilidad en la lucha

contra la desigualdad estructural: las acciones afirmativas.
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I. Introduccién

Cuando la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) enfrenta
un caso de discriminacion, usualmente estudia si la distincion impug-
nada cumple con una serie de pasos o gradas con distintos requisitos, a
fin de determinar si es constitucional. Al hacerlo, suele denominar esa
serie de pasos o metodologia de distintas formas: test de igualdad, juicio
de igualdad e, incluso, test de proporcionalidad. El nombre no es lo
unico que varia, pues, al revisar la doctrina jurisprudencial en materia
de discriminacion, es posible encontrar casos en los cuales la metodo-
logia empleada por la Corte tiene ciertos pasos o gradas que no estan
presentes en la empleada en otros. De igual forma, se pueden encontrar
casos en los que no emplea ninguna metodologia.

Pese a utilizar distintos nombres y requisitos, la SCJN parece actuar con
la premisa de que aplica una misma metodologia, en la media en la que
no ha desarrollado una doctrina jurisprudencial que dé sentido a por
qué a veces se emplea un test de proporcionalidad o un test de igualdad
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y en ocasiones refiere la existencia de niveles de escrutinio, mientras que
en otras se omite. Asi, es pertinente preguntarse de qué hablamos cuando
hablamos de un test de igualdad.

Este trabajo busca dar claridad a la practica actual de la Corte de utilizar
el test de igualdad. Asi, se pretende evidenciar como, al dia de hoy, no
hay un test de igualdad, sino distintas versiones o manifestaciones de
éste que incorporan elementos diversos. ;Cual es el origen de esto? Para
entenderlo, es necesario remitirse a la experiencia comparada que la ha
influenciado. Hecho esto, se hara un estudio de distintos casos que
ha resuelto en los que se puede apreciar la influencia, no siempre de forma
consistente. Asimismo, dado que en la resolucion de casos de discrimi-
nacion indirecta y acciones afirmativas se utiliza el test de igualdad (o sus
distintas manifestaciones), es importante estudiar el impacto que tiene
en éstos el que exista una pluralidad de metodologias que parecen utili-
zarse de forma indistinta.

A'lo largo del texto se podran apreciar las distintas versiones o usos del
test de igualdad. No obstante, también existen casos de discriminacion
en los que la SCJN no utiliza ninguna de éstas para resolver. Dado que
el objetivo del documento es estudiar el uso de esta metodologia y sus
variaciones (que podrian considerarse otras metodologias en si mismas),
el estudio de casos que no las involucran excede sus alcances; con todo,
debe tenerse en cuenta, dado que puede tener implicaciones importantes
en el nivel de arraigo que esta metodologia (o metodologias) tiene en la
jurisprudencia de la Corte.

El valor de este texto estd en la falta de estudios acerca de la practica de
la Corte en este punto.' La literatura que existe suele enfocarse en los
origenes de la practica y no incorpora casos recientes. Asimismo, vale la

' Entre los estudios que existen, se pueden mencionar Vazquez, Daniel, Test de razonabilidad y
derechos humanos: instrucciones para armar, México, UNAM, 2016. Conesa, Luisa, "La tropicalizacion del
principio de proporcionalidad: la experiencia de Colombia y México en el ambito de la igualdad",
UNED Revista de Derecho Politico, nam. 77, 2010, pp. 351-377.
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pena notar que éstos no tratan la forma en la que se resuelven los de
discriminacion indirecta y acciones afirmativas, dos areas incipientes en la
doctrina jurisprudencial de la SCJN que han pasado inadvertidas en la lite-
ratura académica mexicana. Discutir la jurisprudencia de la Corte es rele-
vante porque permite clarificar su practica en la comunidad y a su vez
puede servir como retroalimentacion para ésta. Lo anterior, en la medida en
la que puede contribuir en la mejora y consolidacion de sus decisiones.

II. Experiencia comparada

Distintos tribunales han desarrollado métodos propios para evaluar si
una norma o acto transgrede el principio de igualdad y los han exportado
a otras cortes constitucionales, como la SCJN. En ese sentido, para enten-
der la practica actual de la Corte, hay que iniciar con un recuento de las
metodologias que han influenciado o parecen haber influenciado la doc-
trina jurisprudencial mexicana en el tema. En ese sentido, este apartado
se abocara a estudiar (1) el test de proporcionalidad; (2) los escrutinios
desarrollados en Estados Unidos de América; (3) la practica de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos; y (4) la propuesta integrada de la
Corte Constitucional de Colombia. El propdsito no es hacer un analisis
exhaustivo de cada una de las metodologias, sino brindar al lector un
punto de referencia de los origenes y aplicacion, en la medida en la que
sea relevante para entender la practica mexicana.

1. Test de proporcionalidad

De todas las metodologias que analizaré, el analisis de proporcionalidad
es probablemente la mas difundida y arraigada en la practica los tri-
bunales constitucionales.” Hoy en dia es utilizada en Europa, Canada,
Sudafrica, Israel, Nueva Zelanda y, por supuesto, México.’

% Stone Sweet, Alec y Mathews, Jud, "Proportionality Balancing and Global Constitutionalism",
Columbia Journal of Transnational Law, vol. 47, 2008, p. 73.
3 Ibid., p. 74.
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El analisis o test de proporcionalidad tiene su origen en el derecho admi-
nistrativo aleman, desde el cual transito al derecho constitucional en la
década de 1950.* Especificamente, tras la codificacion del derecho pru-
siano, se establecieron cortes administrativas que pudieran evaluar el
uso de la fuerza publica.” El desarrollo principal del concepto sucedio en
la Suprema Corte Administrativa de Prusia;® ésta utilizo de forma impor-
tante el analisis de los medios y fines detras de las medidas que se le
presentaban, mientras el analisis que hoy se relaciona con la proporcio-
nalidad en sentido estricto no permeo6 sino hasta después.” Asi, para fina-
les del siglo XIX, esta metodologia era aplicada de forma amplia por las

cortes administrativas de Prusia.®

Posteriormente, tras adoptarse la Constitucion de Weimar, se dieron diver-
sos avances en la academia y en tribunales encaminados a reconceptua-
lizar los derechos como el punto fundacional de la regularidad del sistema
legal en oposicion a una lista de aspiraciones programaticas.” No obstan-
te, cualquier avance en este punto tuvo un abrupto fin con la llegada del
Tercer Reich.'® Finalmente, el analisis de proporcionalidad pudo conver-
tirse en lo que hoy se conoce como la adopcién de la Ley Fundamental

de Alemania, y la creacion de su corte constitucional.!

Barak detalla como entre 1958 y 2007 el analisis de proporcionalidad
migro al resto del mundo. Asi, esta metodologia ha llegado a los tribu-
nales nacionales y supranacionales de Europa, algunos de Asia, asi como

a Israel, Sudafrica, Canada, Australia, Nueva Zelanda, Turquia, Colombia,

*bid., p. 97.

° Cohen-Eliya, Moshe y Porat, Iddo, "American Balancing and German Proportionality: The
Historical Origins", I-CON, vol. 8, nam. 2, 2010, p. 273 y Barak, Aharon, Constitutional Rights and
their Limitations, CUP, 2012, p. 178.

® Barak, A., Constitutional Rights and their Limitations... op. cit., p. 179.

" Cohen-Eliya, M.y Porat, 1., "American Balancing and German... op. cit., p. 274.

% Stone Sweet y Mathews, "Proportionality Balancing and Global Constitutionalism", op. cit., p. 101.
° Ibid., pp. 102-103.

" 1bid., pp. 103-104.

" Ibid.,, pp. 104-111.
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Meéxico, Brasil y Chile.'* Asimismo, el analisis de proporcionalidad ha
permeado en el derecho internacional de los derechos humanos y el
derecho internacional humanitario."

Pese a que el test de proporcionalidad ha sido adoptado en multiples
jurisdicciones, la aplicacion de los distintos subprincipios, gradas o reglas
que lo componen ha variado entre tribunales.'* Detallar las distintas apli-
caciones excede el objeto de este trabajo, por ello, esta seccion se limitara
a exponer la estructura general que le subyace.

El test de proporcionalidad tiene cuatro reglas: 1) legitimidad de los fines;
2) idoneidad, 3) necesidad y 4) proporcionalidad en sentido estricto."
La aplicacion de los subprincipios inicia una vez que se ha establecido la
injerencia prima facie en un derecho a través de la medida impugnada.'®
El primer paso del andlisis de proporcionalidad de cualquier medida se
pregunta por la legitimidad de ésta,'” lo que implica constatar que el Estado
esté autorizado constitucionalmente para tomar tal medida.'® De otro
modo, el derecho tendria mayor jerarquia que la medida y lo desplazaria.
En ese sentido, no cualquier propésito o fin que esté detras de una medida
puede justificar la intervencion de un derecho." Sélo aquellos fines que
recoge la Constitucion pueden justificar la intromision en derechos.

Por un lado, el subprincipio de idoneidad analiza si la medida adoptada
esta relacionada de forma racional con el fin que persigue; es decir, si
esta encaminada a conseguirlo.?’ Por otro lado, el subprincipio de nece-

12 Barak, A., Constitutional Rights and their Limitations... op. cit., p. 182.

1 Ibid. pp. 202-206.

' Klatt, Mathias y Meister, Moritz, The Constitutional Structure of Proportionality, Londres, Oxford
University Press, 2012, p. 9.

" Ibid., p. 8.

!9 Véanse Stone Sweet y Mathews, "Proportionality Balancing and Global Constitutionalism", op. cit.,
p. 75; Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, CEPC,
2007, p. 45.

7 Thidem.

' Stone Sweet y Mathews, "Proportionality Balancing and Global Constitutionalism", op. cit., p. 75.
1 Barak, A., Constitutional Rights and their Limitations... op. cit., p. 245.

2 Stone Sweet, A., y Mathews, J., "Proportionality Balancing and Global Constitutionalism", op. cit.,
p. 75.
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sidad contrasta la medida analizada con otras alternativas que cumplan
en el mismo grado con la finalidad perseguida al buscar si ésta es la que
interfiere en menor grado con el derecho o interés en conflicto.?! Por su
parte, el analisis de proporcionalidad en sentido estricto se realiza en
tres pasos.”” Primero, se debe establecer el grado de intervencion en el
derecho o interés limitado;* segundo, se debe establecer el grado de satis-
faccion del derecho o interés perseguido por la medida;** finalmente, se
realiza un contraste entre el grado de intervencion en uno y el grado de
satisfaccion de otro.”

Klatt y Meister sefialan que las gradas de idoneidad y necesidad se rela-
cionan con el 6ptimo de Pareto, buscando optimizar aquello que es obje-
tivamente posible, mientras que las gradas de legitimidad y proporcionalidad
en sentido estricto se preocupan por optimizar lo que es legalmente
posible.*®

2. Escrutinio escalonado
en Estados Unidos

Al revisar la practica de los tribunales de Estados Unidos, uno encontrara
referencias a la proporcionalidad o similitudes entre las metodologias
que usan y el analisis de proporcionalidad.?” No obstante, los tribunales
de Estados Unidos no han adoptado de forma sistematica el test de propor-
cionalidad en tu totalidad, por lo que no se le cuenta entre los Estados que
han seguido esa tendencia.?® En su lugar, los tribunales de Estados Unidos
hacen un escrutinio escalonado atendiendo a las particularidades del

21 Klatt, M. y Meister, M., The Constitutional Structure of Proportionality... op. cit., p. 9.

22 Estos pasos son capturados por la formula del peso de Alexy. Ibidem, pp.10-13.

2 Ibid., p. 10.

# Idem

» Idem

¢ Idem

2" Barak, A., Constitutional Rights and their Limitations... op. cit., p. 206; Jackson, Vicki C.,
"Constitutional Law in an Age of Proportionality", Yale Law Journal, nam. 124, p. 3096.

28 Barak, A., Constitutional Rights and their Limitations... op. cit., p. 206.
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caso. Tradicionalmente, eligen entre tres niveles de escrutinio: 1) analisis
de racionalidad, 2) escrutinio intermedio y 3) escrutinio estricto.?

El origen del analisis escalonado suele remontarse al final de la década de
1930. De acuerdo con la concepcion imperante en ese momento, el dere-
cho constituia una serie de principios universales y atemporales y los
jueces se limitaban a adaptar esos principios a nuevas situaciones sin
cambiar su significado (y, por lo tanto, sin crear derecho).” En ese sen-
tido, el analisis que emprendia la Corte Suprema de Estados Unidos s6lo
implicaba delinear las fronteras entre las potestades estatales y los derechos
privados.’! Lo anterior implicaba que no era necesario mostrar deferen-
cia hacia otras ramas del gobierno, en la medida en la que eran los jueces
quienes estaban mejor capacitados para tomar esas decisiones.*

No obstante, casi a finales de la década de 1930, estas premisas empeza-
ron a ser cuestionadas y sustituidas. Por un lado, en la vida politica del
pais comenzo a imperar la nocion de un Estado que debia intervenir y
regular la actividad economica y otras areas a fin de mejorar las condi-
ciones de sus ciudadanos.’® A su vez, se comenzo a aceptar al derecho
como un producto de la voluntad humana y como los jueces dotan de
nuevo contenido a la Constitucion, lo cual implicé reconocer que éstos
legislan al resolver un caso.”* Lo anterior fue criticado debido a la falta
de rendicion de cuentas democratica de los jueces.” Asi, ante estas ten-
siones, la Corte Suprema de Estados Unidos comenzo a adoptar mayor
deferencia a otras ramas de gobierno en sus decisiones, y opto por un
analisis de racionalidad.®

*No obstante, algunos académicos identifican un panorama mas complejo con el uso de escrutinios
intermedios como un analisis de racionalidad mas exigente (conocido como rational basis review
with a bite). Véase Stone Sweet, Alec y Mathews, Jud, "All Things in Proportion? American Rights
Review and the Problem of Balancing", Emory Law Journal, vol. 60, num. 4, 2011, pp. 798, n. 8.
**White, G. Edward, "Historicizing Judicial Scrutiny”, South Carolina Review, ntm. 57, 2005, pp. 55-57.
*! Fallon, Richard, "Strict Judicial Scrutiny", UCLA Law Review, num. 54, p. 1267, 2007, p. 1285.
32 Ibid., p. 1286.

* White, G. E., op. cit., pp. 54-55.

*1Tbid., p. 57.

» Tbid., p. 64.

*'White, G. E., op. cit., p. 65; Fallon, R., op. cit., p. 1287; Stone Sweet, A. y Mathews, J., "All Things
in Proportion?", op. cit., p. 825.



150 Discriminacion, piezas para armar

Pese a lo anterior, la Corte Suprema de Estados Unidos fue cautelosa de
no expandir esta deferencia a todos sus casos. Al resolver United States v.
Carolene Products Co., mencioné en una nota al pie que los derechos
contenidos en la Carta de Derechos de Estados Unidos, los necesarios para
la operacion de los procesos politicos y los derechos de las minorias a no
ser discriminados podrian activar un escrutinio judicial mas exigente.’’

Ese estandar mas exigente se convertiria en el escrutinio estricto.

Tradicionalmente se ha pensado que el escrutinio estricto de la Corte
Suprema de Estados Unidos surgio de la resolucion de casos relaciona-
dos con la clausula de proteccion igualitaria. Asi, se mencionan Skinner
v. Oklahoma o Korematsu v. United States, como los casos en los que quedo
establecido el escrutinio estricto.”® No obstante, los origenes de éste pueden
remontarse en realidad a casos relacionados con la Primera Enmienda.*
En otras palabras, el origen del escrutinio estricto puede trazarse en dis-
tintos casos relacionados con la libertad de expresion, asociacion, prensa
y religion. No obstante, mas que un origen claro en un caso o doctrina
especifica, el escrutinio estricto parece haber evolucionado de modo simul-
taneamente mediante la resolucion de este tipo de casos.* Después, tras
migrar a los de discriminacion, el escrutinio estricto ha sido utilizado en

la resolucion de casos que incorporan categorias sospechosas.*!

Finalmente, la Corte Suprema de Estados Unidos ha distinguido algunos
casos sobre discriminacion en los cuales utiliza un escrutinio intermedio.
El uso del escrutinio intermedio deriva de la tension entre los ministros

que se rehusaban a aplicar el escrutinio simple y quienes proponian el

" Fallon, R., op. cit., p. 1288; y United States v. Carolene Prods. Co., 304 U.S. 144, 152 n.4 (1938).
% Stone Sweet, A. y Mathews, J., "All Things in Proportion?", op. cit., pp. 826-827; Fallon, R., op. cit.,
p. 1281.

¥ Stone Sweet, A. y Mathews, J., "All Things in Proportion?", op. cit., pp. 826-827; Siegel, Stephen
A., "The Origin of the Compelling State Interest Test and Strict Scrutiny", American Journal of Legal
History, vol. 48, num. 4, 2000, p. 364.

0 Fallon, R., op. cit., p. 1275.

* Stone Sweet, A. y Mathews, J., "All Things in Proportion?", op. cit., p. 835; Chemerinsky, Erwin,
Constitutional Law: Principles and Policies, Wolters Kluwer, 2015, p. 1092.
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escrutinio estricto para analizar los de discriminacion por género.* For-
malmente, el primer caso en el cual se utilizo el escrutinio intermedio es
Craig v. Boren, aunque posteriormente se ha utilizado para otros que invo-
lucran discriminacion de menores producto de uniones no maritales.*

Asi, el andlisis que realiza la Corte Suprema de Estados Unidos se divide
en tres escrutinios, dependiendo del tipo de caso: escrutinio ordinario,
intermedio o estricto. En casos de discriminacion,* ha utilizado el escru-
tinio estricto para analizar medidas que distinguen raza, origen nacional
o condicion de extranjero.® El escrutinio intermedio, como se menciono,
se utiliza en casos que distinguen por género o por el nacimiento fuera
del matrimonio.* Finalmente, el escrutinio ordinario se utiliza en casos
que no merecen ninguno de los mas exigentes.*” A continuacion, se hara
un breve recuento de la aplicacion de los tres escrutinios.

El grado mas deferente de analisis es el escrutinio ordinario o rational
basis review. Con éste, una medida legislativa debe estar relacionada de
modo racional con un fin legitimo.* Asi, el primer paso examina la legi-
timidad del fin que persigue la medida. Un fin legitimo es aquel que un
gobierno puede perseguir legalmente.* El segundo paso examina que la
medida persiga de forma razonable el fin pretendido; es decir, que esté
encaminada en algtn grado a la consecucion del objetivo planteado.”

El escrutinio intermedio, como se menciond, fue la tltima parte que se
desarrollo del analisis escalonado. En este tipo de casos, la medida legis-

*# Stone Sweet, A. y Mathews, J., "All Things in Proportion?", op. cit., p. 850.

* Chemerinsky, E., Constitutional Law: Principles and Policies, op. cit., p. 992.

* Vale la pena recordar que los distintos niveles de escrutinio se pueden aplicar a otras areas del
derecho. En este trabajo me enfoco en especifico en su aplicacion en casos de discriminacion, por
lo que no se elaborara acerca de otras areas.

* Chemerinsky, E., Constitutional Law: Principles and Policies, op. cit., p. 992.

* Idem

* Idem

* Chemerinsky, Erwin, "The Rational Basis Test is Constitutional (and Desirable)", Geo JL & Pub
Po’y, vol. 14, nam. 401, 2016, p. 402.

# Idem

*0 Chemerinsky, E., "The Rational Basis Test is Constitutional”... op. cit., p. 402; Fallon, R., op. cit.,
pp. 1273-1274.
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lativa analizada debe acreditar estar relacionada de forma sustancial con
un fin importante.’! Asi, en este grado de escrutinio no basta con acre-
ditar un interés legitimo, sino que se debe demostrar que el fin que
persigue la medida es importante.”” De modo adicional, la medida no
puede solo estar encaminada en algtin grado a conseguir el fin importante,
sino que debe estar relacionada de forma sustancial. Un aspecto impor-
tante es que este nivel de escrutinio impone la carga de justificar la medida
en el Estado.”

Finalmente, el escrutinio estricto es el estandar mas exigente que se puede
aplicar a una norma. Tradicionalmente, se ha dicho que este nivel es
estricto en teoria pero fatal en los hechos,” esto debido a la dificultad
que enfrenta una norma para superarlo. Al hacer un analisis con el es-
crutinio estricto, el tribunal verificara que la medida analizada esté estre-
chamente vinculada con un fin imperioso del Estado y qué ésta sea la
menos restrictiva para conseguir el objetivo que se propone.” Fallon
seniala que el interés imperioso tiene mayor peso, urgencia y es mas raro
que el interés importante que bastaria para aprobar el escrutinio inter-
medio.”® Asimismo, que la relacion entre medios y fines sea estrecha es
aun mas exigente que el requisito del escrutinio intermedio de que la
medida esté sustancialmente relacionada con el fin.”” Fallon senala en
este punto que la sobreinclusividad o la subinclusividad de la medida
inciden de forma importante en la invalidez de ésta cuando se analiza
con el escrutinio estricto.” Finalmente, el requisito de que la medida sea

°! Chemerinsky, E., Constitutional Law: Principles and Policies, op. cit., pp. 790-791.

>2 Ibid., pp. 790-791.

>3 Véase United States v. Virginia 518 U.S. 515, 533 (1995).

>* Gunther, Gerald, "The Supreme Court, 1971 Term-foreword: In Search of Evolving Doctrine On
a Changing Court: A Model for a Newer Equal Protection", Harvard Law Review, vol. 8, num. 1,
1972.

?> Chemerinsky, E., Constitutional Law: Principles and Policies, op. cit., pp.791-792; Fallon, R., op. cit.,
pp- 1273y 1326-1334.

°° Fallon, R., op. cit., p. 1273.

7 Tbid., p. 1274.

*8 Fallon, R., op. cit., p. 1327-1329. Sobre este punto, parece que la sub o sobreinclusividad de una
norma podria derivar en su invalidez bajo cualquiera de los escrutinios siempre que ésta sea de tal
gravedad que impida que la norma cumpla con el grado de vinculacion entre medios y fines que el
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la menos restrictiva para conseguir el fin perseguido es un elemento que
no esta presente en los otros escrutinios. La medida serd la menos restric-
tiva en tanto no exista otra que cumpla igualmente con el fin perseguido

restringiendo en menor grado los derechos afectados.”

Hasta el momento he delineado la estructura basica del sistema escalo-
nado de escrutinios; sin embargo, la practica de los tribunales estadouni-
denses suele ser mas compleja. Asi, por ejemplo, Fallon ha documentado
al menos tres usos distintos que se han dado al escrutinio estricto, y
concluye que el uso depende del juez que lo aplica.®” Observaciones
similares pueden hacerse a los demas escrutinios. Como se menciono,
algunos académicos han notado que la aplicacion del escrutinio ordina-
rio puede hacerse con mayor o menor deferencia, y llaman a la version
menos deferente "rational basis review with a bite".°" Esto también ha sido
senalado en el uso del escrutinio intermedio.®* En otros casos, la Corte Suprema
de Estados Unidos se ha separado de la estructura escalonada antes mencio-
nada, optando en su lugar por otros estandares. Por ejemplo, en los casos de
aborto, la Corte sostuvo que las medidas legislativas no podian imponer requi-

sitos excesivos a las mujeres que buscaban terminar un embarazo.®

3. Metodologia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos es el 6rgano encargado
de solucionar las disputas derivadas de la Convencion Americana de

Derechos Humanos, de la que México es parte. La jurisprudencia de la

escrutinio en cuestion exige. En ese sentido, la observacion de Fallon cobra relevancia en la medida
en la que el escrutinio estricto es el menos tolerante hacia normas sub o sobreinclusivas. De hecho, el
propio autor afirma en el pasaje aludido que estos fenomenos no necesariamente derivan en la invalidez
de la norma.

> Tbid, p. 1326.

© Tbid, pp. 1302-1312 y 1315.

' Chemerinsky, E., Constitutional Law: Principles and Policies, op. cit., p. 792.

2 Tbid, p. 792.

© Tbid, p. 792; y US Court, Casey v. Planned Parenthood, 505 U.S. 833 (1992).
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Corte Interamericana es vinculante para México, por lo cual tiene un
impacto importante en como resuelven casos los jueces mexicanos.®
Asi, dada la influencia de ese tribunal en México, es relevante estudiar la
forma en la cual resuelve casos de discriminacion. La Corte Interameri-
cana ha desarrollado una metodologia propia que refleja la combinacion
de los métodos utilizados en Estados Unidos y Europa. Lo anterior es algo
que, como se verd mas adelante, es recurrente en los tribunales de la

region.

En sus primeros casos de discriminacion, la Corte Interamericana retomo
los criterios del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Asi, al emitir
la Opinion Consultiva OC-4 /84 sobre la propuesta de modificacion de la
Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion,
cito el caso relativo a algunos aspectos del régimen lingtistico de la ense-
nanza en Bélgica para sostener que una distincion es discriminatoria
cuando carece de una justificacion objetiva y razonable.®® Posteriormen-
te, el pronunciamiento fue complementado también tras acudir a la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.*® Asi, la Corte
Interamericana ha explicado que una distincion carece de justificacion
objetiva y razonable cuando no persigue un fin legitimo y no existe una
relacion razonable de proporcionalidad entre los medios utilizados y el
fin perseguido.®’

o Veéase la contradiccion de tesis 293/2011 resuelta por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
% Corte IDH. Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la
naturalizacion. Opinion consultiva OC-4/84 de 19 de enero de 1984. Serie A No. 4, parr. 56.

% En el caso Norin Catriman vs. Chile se puede ver a la Corte IDH acudiendo al TEDH para retomar
este criterio. Véase Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del
Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de
2014. Serie C No. 279, pie de pagina 212.

o7 Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena
Mapuche) vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C
No. 279, pie de pagina 212; Corte IDH. Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas
del mismo sexo. Obligaciones estatales en relacion con el cambio de nombre, la identidad de género,
y los derechos derivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretacion y alcance de
los articulos 1.1, 3,7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en relacion con el articulo 1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017. Serie A
No. 24, parr. 66; Corte IDH. Caso Espinoza Gonzales vs. Pert. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2014. Serie C No. 289, parr. 219.
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Adicionalmente, con el paso de los afios, la Corte Interamericana ha
comenzado a analizar casos de discriminacion bajo un escrutinio estricto
cuando la distincion impugnada incorpora alguno de los rasgos que
senala el articulo 1.1% de la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos.” En esos casos, la Corte analizara primero si la distincion persigue un
fin convencionalmente imperioso. De ser asi, buscara si es adecuada,
efectivamente conducente y necesaria. Finalmente, analizara la propor-

cionalidad en sentido estricto de la medida.™

La practica de la Corte Interamericana también es compleja y, aunque
no es el proposito de este articulo hacer un estudio minucioso de como
aplica sus metodologias de adjudicacion, vale la pena mencionar algu-
nos de sus aspectos centrales. En ese sentido, al analizar algunos de sus
casos es posible ver que no suele elaborar sobre lo que implica cada paso
o grada de su metodologia y, en ocasiones, incluso se ha apartado de ésta.

La Corte ha reiterado en numerosas ocasiones que una distincion es
discriminatoria cuando carece de una justificacion objetiva y razonable,
lo que implica que la medida no tenga un fin legitimo y que no exista
una relacion razonable de proporcionalidad entre los medios utilizados
y el fin perseguido.” No obstante, en muy pocas ocasiones se ha ocupado
de qué implica que una distincion tenga una finalidad legitima o el signi-
ficado y forma de evaluar si existe una relacion razonable de proporcio-
nalidad.” Lo anterior no es menor si se tiene en cuenta que este tltimo

® "Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reco-
nocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su juris-
diccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o
cualquier otra condicion social".

% Dulitzky, Ariel E., "El principio de igualdad y no discriminacion: claroscuros en la jurisprudencia
interamericana", Anuario Interamericano de Derechos Humanos, nam. 15, 2007, p. 20.

*Vease, por ejemplo, Corte IDH. Caso L.V, v. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2016. Serie C No. 329, parr. 241.

™ Supra notas 66 y 67.

7> Véase Corte IDH. Caso Espinoza Gonzales vs. Perti. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2014. Serie C No. 289, parrs. 219-229: Corte IDH. Caso
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requisito parece mezclar elementos de la grada de idoneidad y de la
de proporcionalidad en sentido estricto del test de proporcionalidad

tradicional.”

Por un lado, cuando la Corte se ha aventurado a elaborar acerca de la
forma de aplicacion del escrutinio ordinario, lo ha hecho de forma breve
y sin entrar en muchos detalles. Por ejemplo, en el caso de Personas
dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica Dominicana, analizo la
sentencia TC/0168/13 y concluy6 que la argumentacion era insuficiente
para dilucidar el fin perseguido por la distincion entre hijos de padres
extranjeros e hijos de padres extranjeros con situacion migratoria irregu-
lar, para efectos de obtener la nacionalidad dominicana.” Al no poder dis-
cernir la finalidad detras de la distincion, la Corte concluyo que tampoco
era posible "apreciar la razonabilidad y proporcionalidad de la misma".”
Pese a que esto es todo lo que senala la Corte, parece que el escrutinio
ordinario que aplican en este caso se compone de las gradas de finalidad,
idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto del test de proporcio-

nalidad analizado antes.

Adicionalmente, en la opinion consultiva OC-4/84 sobre la propuesta de
modificacion de la Constitucion de Costa Rica en relacion con la natura-

lizacion la Corte expreso:

57. No habra, pues, discriminacion si una distincion de tratamiento
esta orientada legitimamente, es decir, si no conduce a situaciones

contrarias a la justicia, a la razon o a la naturaleza de las cosas.

Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279, parrs. 200-230.
> Acerca del uso de este fraseo en la jurisprudencia colombiana, véase Conesa, Luisa, "La tro-
picalizacion del principio de proporcionalidad: la experiencia de Colombia y México en el ambito de
la igualdad", UNED Revista de Derecho Politico, num. 77, 2010, p 361.

™ Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica Dominicana.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie
C No. 282, parr. 317.

> Ibidem.
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De ahif que no pueda afirmarse que exista discriminacion en toda
diferencia de tratamiento del Estado frente al individuo, siempre
que esa distincion parta de supuestos de hecho sustancialmente
diferentes y que expresen de modo proporcionado una funda-
mentada conexion entre esas diferencias y los objetivos de la norma,
los cuales no pueden apartarse de la justicia o de la razon, vale
decir, no pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos, despo-
ticos o que de alguna manera repugnen a la esencial unidad y

dignidad de la naturaleza humana.

58. Si bien no puede desconocerse que las circunstancias de hecho
pueden hacer mas o menos dificil apreciar si se esta o0 no en pre-
sencia de una situacion como la descrita en el parrafo anterior, es
también cierto que, partiendo de la base de la esencial unidad de
la dignidad del ser humano, es posible apreciar circunstancias
en que los imperativos del bien comun puedan justificar un mayor
o menor grado de distinciones que no se aparten de las conside-
raciones precedentes. Se trata de valores que adquieren dimen-
siones concretas a la luz de la realidad en que estan llamados a
materializarse y que dejan un cierto margen de apreciacion para

la expresion que deben asumir en cada caso.”

Pese a que el pronunciamiento es un poco mas extenso, dificilmente

clarifica la forma en la cual se aplica el escrutinio ordinario.

Por otro lado, la Corte Interamericana ha sefialado que aplicar el escru-
tinio estricto implica analizar si la distincion persigue un fin conven-
cionalmente imperioso; si es adecuada, efectivamente conducente y
necesaria, y si existe una relacion de proporcionalidad entre medios
y fines.”” Al respecto, ha hecho algunos pronunciamientos en los que se
puede apreciar de mejor forma su aplicacion.

® Corte IDH. Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la
naturalizacion. Opinion Consultiva OC-4/84 de 19 de enero de 1984. Serie A No. 4, parrs. 57 y 58.
" Supra notas 68-69.
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Por ejemplo, al resolver el caso Duque vs. Colombia,” reiter¢ la meto-
dologia que he llamado escrutinio ordinario, pero anadi6 que el caso
incorporaba una de las categorias del articulo 1.1 de la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos, por lo que "la eventual restriccion de
un derecho exige una fundamentacion rigurosa, lo cual implica que las
razones utilizadas por el Estado para realizar la diferenciacion de trato
deben ser particularmente serias y estar sustentadas en una argumen-
tacion exhaustiva".”” Después de precisar esto, la Corte concluyé que
Colombia no habia dado una explicacion de la necesidad social imperiosa
ni de por qué el hecho de recurrir a esa distincion era el tnico método
para alcanzarla.®® Pese a que es un pronunciamiento breve, permite ver
que el requisito de necesidad se entiende en términos similares a los plan-
teados al analizar el test de proporcionalidad.

Otro ejemplo que vale la pena retomar es el de I. V. v. Bolivia, en el cual
la Corte se pronunci6 sobre la esterilizacion de una mujer sin su con-
sentimiento informado ante las posibles complicaciones que un futuro
embarazo le causaria, segin las autoridades estatales.®" Al resolver, la
Corte estimo que la medida perseguia un fin legitimo e imperioso "en tanto
era idonea para proteger su salud y eventualmente su vida", pero no era
estrictamente necesaria, dado que habia medidas alternativas menos
lesivas a sus derechos.®* En este caso, la Corte fue mas clara en la aplica-
cion del escrutinio estricto. Asi, la tutela de un derecho de la convencion
es suficiente para acreditar un fin imperioso. En relacion con la adecua-
cion de la medida, el caso muestra que la Corte tuvo por cumplido este
requisito en tanto la privacion de la posibilidad de embarazarse estaba
totalmente encaminada a cumplir con el fin perseguido (la salud y la

8 En este caso, la Corte Interamericana se pronuncié sobre diversas disposiciones de Colombia que
impedian el reconocimiento legal de la pension por viudez a parejas del mismo sexo.

™ Corte IDH. Caso Duque vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de febrero de 2016. Serie C No. 310, parr. 106.

50 Ibidem.

8 Corte IDH. Caso L.V. vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 30 de noviembre de 2016. Serie C No. 329.

82 Ibidem, parr. 245.
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vida). Finalmente, la Corte evidencio algunas medidas menos lesivas,
aunque sin pronunciarse sobre el grado de satisfaccion del fin perseguido
de éstas, y reconocio la violacion a los derechos de 1. V.

En sintesis, aunque la Corte ha sido relativamente consistente en las meto-
dologias que utiliza para resolver casos de discriminacién, no ha desa-
rrollado de forma clara y coherente lo que implica cada una de las gradas
o requisitos de los escrutinios que utiliza.

4. La propuesta integrada
de la Corte Constitucional de Colombia

La ultima experiencia comparada que revisaré antes de pasar al caso
mexicano es la de la Corte Constitucional de Colombia. La practica de
esta Corte se destaca por el desarrollo que ha hecho de una propuesta
integrada del juicio de igualdad, la cual incorpora elementos del test de
proporcionalidad y de los escrutinios norteamericanos. También ha uti-
lizado el test de proporcionalidad y los escrutinios por separado. En ese
sentido, se han identificado tres metodologias distintas en su practica.®*
En este trabajo me centraré en la propuesta integrada a fin de no ser repe-
titivo, dado que ésta toma elementos de las dos anteriores.

La Corte Constitucional de Colombia ha reconocido en su jurispruden-
cia los tres niveles de escrutinio: ordinario, intermedio y estricto. Aplica
el ordinario de forma similar a la estadounidense al resolver asuntos que
involucran mayor deferencia al legislador, como las cuestiones econo-
micas, y solo revisa la legitimidad del objetivo detras de la distincion y
si ésta es potencialmente adecuada para alcanzarlo.®” En casos que impli-
quen acciones afirmativas o el uso de "categorias semisospechosas" utiliza

8 Thidem 245-246.

8 Bernal Pulido, Carlos, "El juicio de igualdad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
Colombiana", en Vega Gomez, Juan y Corzo Sosa, Edgar, Instrumentos de tutela y justicia constitucio-
nal, México, UNAM, 2002, p. 57; Conesa, L., op. cit., pp. 364-365.

% Corte Constitucional de Colombia, C-63-18, parr. 53.1; Conesa (2010, p. 364).
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el escrutinio intermedio,* éste implica verificar que la distincion persiga
un fin importante y la relacion de idoneidad sea sustantiva.”” Finalmente,
emplea el escrutinio estricto frente a casos en los que estan implicados los
"criterios sospechosos" que enuncia la Constitucion colombiana, en
los que se restringen derechos fundamentales y en los que estan involu-
cradas minorias en condiciones de vulnerabilidad.®® Al aplicar el escru-
tinio estricto, la Corte analiza que la distincion persiga un fin legitimo,
importante e imperioso, que el medio elegido sea adecuado y necesario
y la proporcionalidad en sentido estricto.*’

5. Conclusiones preliminares

Como se puede ver hasta el momento, los tribunales estudiados coinci-
den, al menos de modo superficial, en el empleo de metodologias para
adjudicar en casos de discriminacion. En otras palabras, estos tribunales
coinciden en recurrir al test de proporcionalidad, los niveles de escruti-
nio o una mezcla de ambas. Las complicaciones derivan de lo que cada
Corte entiende que exige cada grada o requisito de la metodologia que
ha seleccionado. Asi, es posible notar falta de claridad en la aplicacion de
las diversas metodologias, como en el caso de Estados Unidos con el
escrutinio estricto. Por otro lado, también es posible identificar tribu-
nales que no suelen desarrollar de forma clara las implicaciones de cada
grada, como es el caso de la Corte Interamericana.

IIL. La jurisprudencia de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion en casos de discriminacion

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha utilizado distintas meto-
dologias para resolver casos de discriminacion, las cuales estan fuerte-

% Corte Constitucional de Colombia, C-063-18, parr. 53.3; Corte Constitucional Colombiana,
T-360/02 parrs. 11-14.

7 En algunas sentencias se dice que la medida debe ser "efectivamente conducente". Véase Corte
Constitucional de Colombia, T-360/02 parr. 15; Corte Constitucional de Colombia, C 673-01 parr. 7.2.
% Conesa, L., op. cit., p. 367.

% Corte Constitucional de Colombia, C-063-18, parr. 53.2; Conesa (2010, p. 367).
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mente influenciadas por la practica de los tribuales estudiados en la
seccion anterior. Para evidenciar lo anterior, basta con mirar algunos de

los casos que se le han presentado.

Los primeros casos que mencionan alguna metodologia involucraban
temas fiscales, en concreto, casos de equidad tributaria.®® Después, al
resolver el amparo directo en revision 988/2004 y al amparo en revision
1629/2004, la SCJN retom¢ lo anterior, pero anadio elementos de la tra-
dicion estadounidense.”* Por ejemplo, en el primero evalué que las normas
impugnadas: 1) persiguieran una finalidad objetiva y constitucionalmente
valida; 2) constituyeran un medio adecuado o apto para alcanzar el fin
propuesto, y 3) existiera una relacién de proporcionalidad entre medios
y fines.”” Ademas, la Corte consider6 que tendria que evaluar de forma
mas cuidadosa las disposiciones emitidas por el legislador cuando éstas
incluyeran los criterios contenidos en el tercer parrafo del articulo 1.
En dichos casos, dijo que evaluaria que la medida: 1) persiguiera una
finalidad constitucionalmente importante; 2) estuviera directamente conec-
tada con la consecucion del objetivo antes senialado, y 3) que existiera
un balance cuidadoso de las distintas exigencias normativas en juego y no
se detectaran alternativas menos gravosas capaces de cumplir con el fin

perseguido.”

% Véase la tesis de jurisprudencia P/J. 41/97 EQUIDAD TRIBUTARIA. SUS ELEMENTOS. De lo anterior
derivan los siguientes elementos objetivos, que permiten delimitar al principio de equidad tributaria:
@ no toda desigualdad de trato por la ley supone una violacion al articulo 31, fraccion 1V, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, sino que tal violacion se configura unicamente
si aquella desigualdad produce distincion entre situaciones tributarias que pueden considerarse
iguales sin que exista para ello una justificacion objetiva y razonable; b) a iguales supuestos de hecho
deben corresponder idénticas consecuencias juridicas; ¢) no se prohibe al legislador contemplar
la desigualdad de trato, sino solo en los casos en que resulta artificiosa o injustificada la distincion, y
d) para que la diferenciacion tributaria resulte acorde con las garantias de igualdad, las conse-
cuencias juridicas que resultan de la ley deben ser adecuadas y proporcionadas para conseguir el trato
equitativo, de manera que la relacion entre la medida adoptada, el resultado que produce y el fin
pretendido por el legislador superen un juicio de equilibrio en sede constitucional.

! Conesa, L., op. cit., p. 368.

2 SCJN, Amparo Directo en Revision 988/2004, resuelto en sesion de 2 de septiembre de 2004,
pag. 19-20.

 Ibid. pag. 22.

**Tbid. pag. 24.
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1. El test de proporcionalidad
en casos de discriminacion ante
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Con el tiempo, la practica de la Corte se ha hecho mas compleja. Actual-
mente es posible encontrar manifestaciones aisladas del test de propor-
cionalidad y de los niveles de escrutinio, asi como distintas combinaciones
de ambos. Un ejemplo de los casos que utilizaron el test de proporciona-
lidad es el Amparo en Revision 307/2007, en el que se analizaron ciertos
articulos de la Ley del Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas
Armadas, cuyas disposiciones preveian el retiro por inutilidad de milita-
res con seropositividad al VIH.”

La Corte analizo las disposiciones impugnadas para determinar si la me-
dida a) perseguia una finalidad constitucionalmente legitima; b) era ade-
cuada, idonea, apta, susceptible de alcanzar la finalidad constitucional
perseguida por el legislador a través de la limitacion respectiva; ¢) era
necesaria, es decir, suficiente para alcanzar la finalidad constitucional-
mente legitima, de tal forma que no implique una carga desmedida e
injustificada para el gobernado respectivo, y d) era razonable, de tal forma
que cuanto mas intenso sea el limite de la garantia individual, mayor debia
ser el peso o jerarquia de las razones constitucionales que justificaran
la medida.”® La Corte determind que las medidas no eran adecuadas
para cumplir con el fin que perseguian (la proteccion de los miembros de
las fuerzas armadas y de terceros), pues se ha comprobado que los mili-
tares no son inutiles ni estan incapacitados para ser parte del ejercito por
el solo hecho de tener seropositividad a los anticuerpos contra el VIH.?”

Otro caso que puede ejemplificar esta tendencia es el Amparo Directo en
Revision 652/2015.% En éste, la Corte analizo el tipo penal de feminicidio

9 SCJN, Amparo en Revision 307/2007, resuelto en sesion de 24 de septiembre de 2007.
% Ibid. pags. 70-71.
7" Ibid. pags. 71-72.
% SCJN, Amparo en Revision 652/2015, resuelto en sesion de 11 de noviembre de 2015.
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previsto en el articulo 153-a* del Codigo Penal del Estado de Guanajuato.
Para analizar si el articulo protegia de forma desigual a la mujer respecto
del hombre,'® la Corte analiz6 si la medida a) perseguia una finalidad
objetiva y constitucionalmente valida; b) era racional, es decir, si habia
una relacion de instrumentalidad entre medios y fines, y ¢) cumplia con
tener una relacion de proporcionalidad, verificando, en su caso, si pudie-
ra existir alguna via menos gravosa para el derecho.'”! La Corte concluyo
que la medida acreditaba todas las gradas del test de proporcionalidad

propuesto.

Un ultimo ejemplo para esta seccion es el Amparo Directo en Revision
4865/2018, en el que la Corte se pronuncié sobre la validez de la con-
ducta de una empresa en la que laboraban personas de la comunidad
judia que pidi6 a un empleado que portaba un tatuaje con una esvastica
que lo ocultara o borrara como condicion para laborar en ésta, y al no
hacerlo, lo despidio.'** La Corte propuso analizar si esto habia sido un acto
discriminatorio al estudiar @) la legalidad y finalidad de la medida y b) la
necesidad y proporcionalidad de ésta.'® Tras hacer el analisis, la Corte

concluyo que la empresa habia actuado licitamente.'*

% "Articulo 153-a.- Habra feminicidio cuando la victima del homicidio sea mujer y la privacion de
la vida se cometa por razones de género, considerandose que existen éstas, cuando ocurra alguno
de los siguientes supuestos en agravio de la victima:

L.- Que haya sido incomunicada;

11.- Que haya sido violentada sexualmente;

I1I.- Que haya sido vejada;

IV- Que se le hayan infligido lesiones o mutilaciones, infamantes o degradantes atn respecto del
cadaver;

V.- Que haya existido amenazas, acoso, lesiones o violencia en el ambito familiar, laboral o escolar
o cualquier otro que implique supra o subordinacion del sujeto activo en contra de ella;

VI.- Que exista o haya existido con el activo relacion intima, de convivencia, de confianza, noviazgo,
parentesco, matrimonio o concubinato; o

VIL- Que su cuerpo sea expuesto o arrojado en un lugar ptblico.

Para los efectos de su punibilidad, el feminicidio sera considerado como un homicidio calificado".
10 SCJN, Amparo en Revision 652/2015, resuelto en sesion de 11 de noviembre de 2015, pags. 13-14.
11 Tbid. 30.

102 SCJN, Amparo Directo en Revision 4865/2018, Resuelto en sesion de 30 de octubre de 2019.
103 ADR 4865/2018, pag. 102-103.

104 ADR 4865/2018, pags. 111-112.
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Estos tres casos son ilustrativos por distintos motivos. Primero, en nin-
guno se reconoce la necesidad de aplicar un escrutinio estricto, pese a
que el Amparo en Revision 307/2007 y el Amparo Directo en Revision
652/2015 involucran distinciones con base en los criterios prohibidos
por el articulo 1o. de la Constitucion, como son el género y las condicio-
nes de salud.'® Destaca en particular el primero debido a que la Corte
reconocio de forma explicita que la prohibicion de discriminar por con-
diciones de salud "constituye una regla constitucional precisa y concreta
que deja al legislador un margen muy reducido de movilidad en cuanto
a dicha exigencia".'® Pese a esto, en el analisis de la Corte no se aprecia
ningun elemento del escrutinio estricto descrito, por ejemplo, en el Amparo
Directo en Revision 988/2004. Por lo anterior, parece que la Corte se
inclina por un analisis de proporcionalidad sin utilizar los niveles de
escrutinio.

Segundo, estos casos también destacan por las variaciones con las que
presentan el test de proporcionalidad. Si bien se podria decir que las tres
sentencias aplican la misma metodologia, la forma en la cual se presenta
y aplica podria desmentir lo anterior. Asi, vale la pena notar algunas de
estas diferencias.

En relacion con el andlisis de la finalidad que persiguen, en el Amparo en
Revision 307/2007 es una medida constitucionalmente legitima, mientras
que el Amparo en Revision 652/2015 seniala que ésta debe perseguir una
finalidad objetiva y constitucionalmente valida. Por su parte, el Amparo
Directo en Revision 4685/2018 habla de la legalidad y finalidad de la
medida. El Amparo en Revisién 652/2015 no ahonda en la descripcion
de lo que se evalua en la primera grada, se limita a tenerla por cumplida,
dado que la medida (el tipo penal de feminicidio) persigue la tutela del
derecho de las mujeres a una vida libre de violencia.'"’

19 Para un analisis interesante sobre el uso de tatuajes y la prohibicion de discriminar, véase
Solanke, Iyiola, Discrimination as Stigma: A Theory of Anti-discrimination Law, Oxford, Portland,
Oregon, Hart Publishing, 2017, pp. 187-206.

19 SCJN, Amparo en Revision 307/2007, resuelto en sesion de 24 de septiembre de 2007, pag. 47.
197 SCJN, Amparo en Revision 652/2015, resuelto en sesion de 11 de noviembre de 2015, parr. 84.
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El Amparo Directo en Revision 4685/2018 senala, al retomar la doctrina de
libertad de expresion de la Corte Interamericana, que analizar la legali-
dad de una medida implica "que las condiciones y circunstancias gene-
rales que autorizan las restricciones a un derecho humano deben estar
claramente establecidas en la ley, entendida esta tanto en su sentido for-
mal como material".!® Por su parte, para explicar el requisito de fina-
lidad la Corte retoma los criterios derivado de la resolucion de Amparo
en Revision 237/2014, y senala que implica la medida debe perseguir

una finalidad constitucionalmente valida.'®®

El Amparo en Revision 307/2007 cita algunos criterios que podrian expli-
car de mejor forma lo que implico la primera grada para la Corte en esta
sentencia. Al referirse a la tesis GaranTias INDIVIDUALES de la Quinta Epoca,
la Corte enfatiz6 algunas porciones de ésta. Asi, se remarca que el legisla-
dor "puede vedar el ejercicio de ciertas actividades, debe hacerlo en una
forma racional y legitima, obligado por exigencias sociales de caracter
urgente e inaplazable".!'? La Corte hace el mismo ejercicio con el criterio
"igualdad criterios para determinar si el legislador respeta ese princi-
pio constitucional" de la Novena Epoca, remarcando que una "finalidad
objetiva y constitucionalmente valida" se relaciona con avance "en la conse-
cucion de objetivos admisibles dentro de los limites marcados por las

previsiones constitucionales, o expresamente incluidos en ellas".'"!

A mi juicio, existen diferencias relevantes en esta primera grada. Asi, en el
Amparo Directo en Revision 4685/2018, la Corte toma criterios (legalidad)
que derivan de casos de libertad de expresion del sistema interamericano
y los mezcla con la doctrina de la Corte sobre el test de proporcionalidad
(finalidad), que deriva en buena medida de los casos de libre desarrollo
de la personalidad para aplicarlos a un caso que concibe como de discri-

1% SCJN, Amparo Directo en Revision 4865/2018, Resuelto en sesion de 30 de octubre de 2019,
pag.104.

199 ADR 4865/2018, pag. 104.

10 SCJN, Amparo en Revision 307/2007, resuelto en sesion de 24 de septiembre de 2007, pag. 67.
"1 ADR 307/2007, pag. 68.
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minacion.''? Cabe senalar que la Corte no justifico o explico en ningun
momento por qué el caso ameritaba el ejercicio de integracion de meto-

dologias distintas.

Lo anterior parece contrastar de forma importante con la primera grada
explicada por el Amparo en Revision 307/2007, en la medida en la que
agrega un elemento foraneo (el analisis de legalidad). A su vez, al retomar
criterios de distintas épocas, el Amparo en Revision 307/2007 no es claro
en si la primera grada implica que la medida debe perseguir "exigencias
sociales de caracter urgente e inaplazable"'"” o simplemente "objetivos ad-
misibles dentro de los limites marcados por las previsiones constitucio-
nales, o expresamente incluidos en ellas".!'* El reconocimiento de que las
normas analizadas tienen una finalidad legitima y que ésta es "garantizar
la eficacia de las fuerzas armadas, asi como la proteccion de la integridad

"5 no dice cual de los criterios

de sus miembros y de terceras personas
anteriores sobre legitimidad retomo la Corte y considera que la eficacia

de las fuerzas armadas acredita.

Finalmente, para el Amparo en Revision 652/2015 una "finalidad obje-
tiva y valida" se encuentra, al menos, en la tutela de un derecho funda-
mental como es el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia.
No obstante, la Corte no dilucida si objetiva y valida son lo mismo o qué

implicaciones tiene cada uno de estos criterios.

Al describir la segunda grada del analisis que realiza en el Amparo en

Revision 307/2007, la Corte no detalla si adecuada, idénea y apta signi-

"2 Al respecto, también vale la pena notar que la Corte analiza, en la misma aplicacion del test de
proporcionalidad, el conflicto que las medidas tomadas por la empresa pudo tener en el derecho al
libre desarrollo de la personalidad y en la libertad de expresion del empleado que fue despedido.
Normalmente, esto implicaria dos tests distintos pues la medida podria ser valida en relacion con
un derecho, pero no en relacion con otro. véase por ejemplo el amparo en revision 163/2018.

!> ADR 4865/2018, parr. 104.

' AR 307/2007, parr. 67.

1% SCJN, Amparo en Revision 307/2007, resuelto en sesion de 24 de septiembre de 2007, pag. 71.
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fican lo mismo para evaluar la relacion de instrumentalidad entre medios
y fines. Por su parte, en el Amparo Directo en Revision 4685/2018, no
ahonda en el analisis de la relacion e instrumentalidad entre medio y fines.
En efecto, al explicar el requisito de "finalidad", se limita a senialar que la
medida debe lograr en algtin modo la consecucion de su fin propuesto.''®
Dicho criterio no es explicitado en el razonamiento de la Corte, pero se
entiende por acreditado, en la medida en la que ésta pasa al andlisis del
resto de las gradas. Finalmente, en el Amparo Directo en Revision 652/2015,
tuvo por acreditada la segunda grada debido a que la norma impugnada
dota de mecanismos y medidas de proteccion a la integridad personal de
las mujeres cuando son agredidas.''” Un aspecto que destaca es que existen
casos en los que se incluye la grada de idoneidad o el analisis de la ins-
trumentalidad entre medios y fines en la primera grada del test. El ejem-
plo de lo anterior es el Amparo Directo en Revision 4685/2018.

La grada de necesidad, tercer paso del test de proporcionalidad, se re-
fiere al estudio sobre la existencia de medidas menos restrictivas. Asi, el
primer punto que llama la atencién es coémo el Amparo Directo en Revi-
sion 652/2015 incluye la grada de necesidad en el analisis de proporcio-
nalidad en sentido estricto, la cuarta grada del test.'"® Al estudiar dicha
grada, la Corte no hace un estudio en términos de si existen medidas
alternativas menos gravosas, se limita a hablar del analisis de proporcio-
nalidad en sentido estricto.

En esta etapa del estudio, el Amparo Directo en Revision 4865/2018
reitera que la grada de necesidad implica la busqueda de "medidas alter-
nativas que también sean idoneas pero que afecten en menor grado el

derecho fundamental";'"” sin embargo, nuevamente retoma la doctrina de

19 SCJN, Amparo Directo en Revision 4865/2018, Resuelto en sesion de 30 de octubre de 2019,
parr. 170.

"7 SCIN, Amparo en Revision 652/2015, resuelto en sesion de 11 de noviembre de 2015, parr. 89.
18 AR 652/2015, pag. 66.

19 SCJN, Amparo Directo en Revision 4865/2018, Resuelto en sesion de 30 de octubre de 2019,
parrs. 174y 175.
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la Corte Interamericana sobre limitaciones a la libertad de expresion al
anadir que se debe evaluar si la medida analizada atiende a una necesi-
dad social imperiosa que justifique la restriccion de derechos.'?® En la
aplicacion, la Corte deja de lado el analisis de medidas alternativas y se
concentra en estudiar si existe una necesidad social imperiosa detras de
la accion.' Lo anterior es importante, ya que implica que la Corte deja
de lado el analisis sobre medidas que pudieran ser menos gravosas y lo
sustituye por uno nuevo acerca de la justificacion que subyace a las accio-
nes tomadas por la empresa. Como se puede apreciar, esto ultimo es
virtualmente igual al estudio que se hace en la primera grada del test

de proporcionalidad.

Al enunciar la metodologia que aplica, el Amparo en Revision 307/2007
hace algunas precisiones destacables. Como se menciono, al explicar la
grada de necesidad, la Corte senald que ésta implica que la medida sea
"suficiente para alcanzar la finalidad constitucionalmente legitima, de tal
forma que no implique una carga desmedida e injustificada para el gober-
nado respectivo".'** El lenguaje que utiliza la Corte para explicar la grada
de necesidad es inusual, aunque al aplicarlo se puede apreciar que hacen un

analisis de la existencia de medidas alternativas menos gravosas.'*’

Finalmente, en relacion con la proporcionalidad en sentido estricto, el
Amparo Directo en Revision 4685/2018 explica la tltima grada del test
de proporcionalidad en términos similares a los que he referido: el ana-
lisis del balance que existe entre el grado de satisfaccion del fin perseguido
y el grado de intervencion en el derecho fundamental que supone la medida

examinada.'?* Al aplicarlo, la Corte entiende que la empresa estaba obli-

120 ADR 4865/2018, parr. 175.

121 ADR 4865/2018, parr. 179-180.

122 SCJN, Amparo en Revision 307/2007, resuelto en sesion de 24 de septiembre de 2007, pag. 71.
12 En el caso en concreto, la Corte senala el posible traslado a otras areas a aquellos militares con
seropositividad al VIH en lugar de su retito por inutilidad. Véase AR 307/2007, pag. 79.

124 SCJN, Amparo Directo en Revision 4865/2018, Resuelto en sesion de 30 de octubre de 2019,
parr. 176.
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gada a proteger el derecho a la no discriminacion y que su actuacion fue

125

gradual, aunado a que la libertad de expresion'® recibe un peso ordina-

rio en las circunstancias concretas por no tratarse de un foro publico.'#

El Amparo Directo en Revision 652/2015 explica que en esa etapa se
debe sopesar la relacion de medios y fines para determinar si se afectan de
manera innecesaria o excesiva otros bienes o derechos protegidos por la
Constitucion.'*” Esto implica hacer un juicio de la proporcionalidad que
guarda la medida frente a la finalidad pretendida.'*® Al aplicarlo, la Corte
explica que la norma que tipifica el feminicidio no es desproporcional, "pues
tiende a equilibrar el ejercicio de los derechos civiles, politicos, econo-

micos, sociales y culturales, entre hombres y mujeres".!*’

Por su parte, el Amparo en Revision 307/2007 contrasta por analizar la
"razonabilidad" de la medida en el ultimo paso de la metodologia que
propone. La Corte seniala que esto implica que cuanto mas intenso sea el
limite de la garantia individual, mayor debe ser el peso o jerarquia de las
razones constitucionales que justifiquen la intervencion.” Al aplicarlo,
encuentra que las normas impugnadas lo incumplen, dado que no es posi-
ble justificar la equiparacion entre inutilidad y enfermedad o, en el caso en
concreto, con la seropositividad a los anticuerpos del VIH."!

Como se puede apreciar, en esta etapa de estudio el analisis que hizo la Cor-
te en cada caso tiene variaciones importantes. Mientras el Amparo Directo

en Revision 4685/2018 hace un balance entre la incidencia de las accio-

12> Cabe remarcar que la Corte hacia un analisis conjunto de la libertad de expresion y el derecho al
libre desarrollo de la personalidad, pero en este punto omite pronunciarse acerca del grado de
incidencia en el segundo.

126 ADR 4865/2018, parr. 182-183.

2T SCIN, Amparo en Revision 652/2015, resuelto en sesion de 11 de noviembre de 2015, parr. 66.
128 AR 652/2015, parr. 92.

129 ADR 652/2015, parr. 96.

1% AR 307/2007, pag. 71.

PLAR 307/2007, pag 81.
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nes de la empresa en los derechos de la persona con el tatuaje por un
lado y el grado de satisfaccion del fin que perseguian con estas acciones,
el Amparo Directo en Revision 652/2015 se pregunta si hay una afecta-
cién innecesaria o excesiva a otros derechos. La Corte dejan de lado el
analisis de necesidad y no explica como determinar si hay una afectacion
excesiva, y la afirmacion de que la medida tiende a equilibrar el ejercicio de

derechos entre hombre y mujeres tampoco permite hacer conclusiones.

Que una medida afecte 0 no de manera excesiva otros derechos es un len-
guaje muy similar al que utiliza el Amparo Directo en Revision 4685/2018.
No obstante, la razon toral que sostiene la proporcionalidad en sentido
estricto en el Amparo Directo en Revision 652/2015 (el que la medi-
da tiende a equilibrar derechos) no parece ser un estudio sobre la inciden-
cia en otros derechos que pudiera tener el tipo penal del feminicidio, sino

un analisis de la justificacion detras de éste.

Finalmente, el Amparo en Revision 307/2007 se distancia también del ana-
lisis que hace el Amparo directo en Revisién 4685/2018, en alusion al peso
de las razones que justifican la medida. En este punto, la Corte habla de
una distorsion en el concepto de inutilidad y la falta de razones que sopor-
ten la concepcion de que un militar con seropositividad no puede con-

tinuar en el ejército en ningtin ambito.

El ejercicio anterior muestra la existencia de variaciones en la aplicacion
del test de proporcionalidad en casos de discriminacion. Hay que recor-
dar que ésta, junto con el analisis escalonado de escrutinios y las versiones
que integran elementos de ambas, es una de tres grandes metodologias o
escuelas que la Corte ha aplicado en su jurisprudencia. El hecho de que
sea posible encontrar variaciones incluso en los casos que pretenden apli-
car una misma metodologia sugiere una importante fragmentacion en la

forma en la que se entienden éstas.
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El test de proporcionalidad en casos de discriminacion ante la SCJN

Asunto

Medida
analizada

Pasos del test

Resultado

AR 307/2007

Retiro "por inutili-
dad" de militares
con seropositivi-
dad al VIH.

Determinar si la
medida perseguia una
finalidad constitucio-
nalmente legitima.
Determinar si la
medida era adecuada,
idonea, apta y
susceptible de alcanzar
la finalidad perseguida.
Determinar si la
medida era necesaria,
es decir, que no
implique una carga
desmedida e injusti-
ficada.

Determinar si la
medida era razonable,
es decir, analizar que
entre mas intenso sea
el limite que deriva e la
medida, mayor sea la
razon que lo justifica.

La medida no era
adecuada  para
cumplir con el fin
que perseguia.

ADR 652/2015

Tipo penal de fe-
minicidio del Co-
digo Penal del
Estado de Gua-
najuato

Determinar si la
medida perseguia una
finalidad objetiva y
constitucionalmente
valida.

Determinar si la
medida era racional,
es decir, si habia una

relacion de instrumen-

talidad entre medios
y fines.

Relacion de proporcio-

nalidad y verificacion
de que no existiera una
via menos gravosa.

La medida acre-
dito el test.
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ADR 4865/2018 Despido de tra- ¢ Legalidad y finalidad La medida acre-
bajador de una de la medida. dito el test.
empresaenlaque ¢ Necesidad y proporcio-
laboraban perso- nalidad.
nas de la comu-
nidad judia que
portaba un ta-
tuaje en forma de
esvastica.

2. El uso de escrutinios en
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

En otros casos, la Suprema Corte ha utilizado el analisis escalonado de
escrutinios de la Corte Suprema de Estados Unidos; por ejemplo, la Accion
de Inconstitucionalidad 61/2016, en la cual se analizaron disposiciones de
la Ley Nacional de Ejecucion de Penas;'** el Amparo Directo en Revision
5267/2014, en el cual se analiz6 la agravante con respecto del homicidio
de una mujer contenida en el Codigo Penal del Estado de Chihuahua;'*
el Amparo en Revision 1002/2018, en el cual se estudi¢ las distinciones
realizadas por la Ley del Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas
Armadas Mexicanas para efectos de que los hijos de militares pudieran
acceder a pensiones por supervivencia;'’* y el Amparo en Revision
152/2013, en el cual se estudio la norma del Codigo Civil del Estado de

Oaxaca que impedia el acceso al matrimonio a parejas del mismo sexo.'*

A continuacion, se discuten con mayor detalle, comenzando por los estu-
dios que implicaron un escrutinio estricto. Después, se retoma el escru-
tinio ordinario. No obstante, a diferencia de los precedentes de la seccion
anterior, en estos casos se puede apreciar una variacion minima en la

forma en la que se presenta la metodologia seleccionada, por lo que seria

132 SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 61/2016, resuelta en sesion de 4 de abril de 2017
133 SCJN, Amparo Directo en Revision 5267/2014, resuelto en sesion de 9 de marzo de 2016.
B+ SCJN, Amparo en Revision 1002/2018, resuelto en sesion de 21 de agosto de 2019.

1> SCJN, Amparo en Revision 152/2013, resuelto en sesion de 23 de abril de 2014.
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redundante hacerlo para todos los casos. En su lugar, se tratara de com-
plementar con las precisiones que ha hecho la Corte en los otros casos y
mediante el estudio de la aplicacion de esta metodologia.

La Accién de Inconstitucionalidad 61/2016 llevé a la Corte a estudiar
distintas disposiciones de la Ley Nacional de Ejecucion de Penas que
fueron consideradas discriminatorias por la Comision Nacional de los
Derechos Humanos. En ésta, el Tribunal Pleno plante6 el estudio de
las disposiciones utilizando como metodologia el analisis escalonado
de escrutinios. Por un lado, la Corte explico que el escrutinio ordinario
consistia "en establecer la legitimidad del fin, debiendo ser la medida,
ademas, adecuada para alcanzar el fin buscado";"*® por otro lado, consi-
derd que en los casos en los que una distincion utilizara una "categoria
sospechosa" se debia emplear el escrutinio estricto. El primer paso de
éste es examinar si la distincion cumple con una finalidad imperiosa
desde el punto de vista constitucional.”” La Corte ahondé y dijo que la
medida debe perseguir la satisfaccion o proteccion de un mandato de
rango constitucional;*® mas adelante, senalo que el segundo paso del
test implica revisar si la distincion esta vinculada de forma estrecha o, en
otras palabras, totalmente encaminada a la consecucion de la finalidad
constitucionalmente imperiosa.'* Finalmente, la Corte sefialo que el ultimo
paso del test implica analizar si la distincion legislativa es la menos res-

trictiva posible para conseguir la finalidad imperiosa.'*

En relacién con la primera grada, la Accion de Inconstitucionalidad
61/2016'*" y el amparo en revision 152/2013'* citan el Amparo Directo
en Revision 988/2004, al explicar qué es una finalidad constitucional-
mente imperiosa. Se debe recordar que éste es uno de los primeros casos

16 SCIN, Accion de Inconstitucionalidad 61/2016, resuelta en sesion de 4 de abril de 2017, pag. 26.
BTAT 6172016, pag. 28.

138 Thidem

139 Thidem

40 Thidem

"' SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 61/2016, resuelta en sesion de 4 de abril de 2017, pag. 28.
"2 SCJN, Amparo en Revision 152/2013, resuelto en sesion de 23 de abril de 2014, pag. 56.
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que mezcla el uso de escrutinios con el test de proporcionalidad, por
lo que es interesante que se haya retomado su concepcion de los niveles de
escrutinio sin el uso de la grada de proporcionalidad en sentido estricto.
Una consecuencia mas es que los casos mencionados retoman la idea de
que una finalidad imperiosa es sinonimo de una finalidad importante.'*
Lo anterior es relevante si se recuerda que un fin constitucionalmente
importante es el requisito examinado en los escrutinios intermedios

144

de otros tribunales.'** Esto podria generar problemas si la Corte adopta de

forma explicita un escrutinio intermedio.

Al realizar el analisis de esta grada, la Corte ha entendido como finalida-
des imperiosas: la tutela del derecho humano de las mujeres a una vida

libre de violencia'®

y la proteccion de la organizacion y el desarrollo de
la familia."* Un punto interesante puede apreciarse en la Accion de Incons-
titucionalidad 61/2016, al estudiar el articulo 137, parrafo segundo, de
la Ley Nacional de Ejecucion de Penas, que permite al Estado cobrar a las
personas en libertad condicional con recursos los costos de los disposi-
tivos de rastreo y monitoreo. Lo anterior es una distinciéon por condicion
economica, por lo que se propuso un escrutinio estricto. En este caso, el
proyecto original proponia la invalidez de la disposicion al considerar
que la medida no contaba con una finalidad constitucionalmente impe-
riosa, ya que el que los particulares tuvieran que contribuir al redisefio
del sistema penitenciario por medio de estas aportaciones no tenia asidero
constitucional.'*” La propuesta no alcanzé la votacion calificada para
declarar la invalidez, pero puede servir de ejemplo para mostrar fines
que podrian no cumplir con la primera grada del escrutinio estricto.

Otro punto interesante en esta etapa del estudio ocurrioé en la resolucion
del Amparo en Revision 1002/2018. En este caso, la Segunda Sala de la

' SCJN, Amparo Directo en Revision 988/2004, resuelto en sesion de 2 de septiembre de 2004,
pag. 23.

'** Chemerinsky, E., Constitutional Law... op. cit., pp. 790-791.

' SCJN, Amparo Directo en Revision 5267/2014, resuelto en sesion de 9 de marzo de 2016, parr. 40.
140 SCJN, Amparo en Revision 152/2013, resuelto en sesion de 23 de abril de 2014, parr. 159.

7 SCIN, Accion de Inconstitucionalidad 61/2016, resuelta en sesion de 4 de abril de 2017, pag 34.
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Corte concluyo que la finalidad de la medida era proporcionar presta-
ciones de seguridad social a los miembros de las fuerzas armadas y sus
familias con criterios de igualdad entre hombres y mujeres.'* No obstante,
durante el estudio, la Segunda Sala sefial¢ algunos objetivos que consi-
deraba subyacian a esta finalidad como legitimar formas de dependencia
econdmica que el Estado considera deseables'* y la sostenibilidad del
sistema de seguridad social."”® Como se vera mas adelante, la identifica-
cion de distintos fines subyacentes a la finalidad imperiosa que detecto
la Corte puede hacer mas complejo el estudio subsecuente del resto de las

gradas del escrutinio estricto.

Al analizar la segunda grada en el Amparo Directo en Revision 5267/2014, la
Corte invalidé la norma que regulaba la agravante de homicidio cuan-
do la victima es mujer. La Corte considerd que la norma, por su redaccion,
no estaba directamente encaminada a cumplir con el fin que perseguia
(el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia). Lo anterior en
razén de que la medida era claramente sobreinclusiva al sancionar todo
homicidio cuya victima fuera mujer con el agravante que pretendia san-
cionar la violencia feminicida.’>* Asi, la Primera Sala evidencio que la
norma carecia de elementos que permitieran evidenciar que el homici-

dio fue cometido en razon de género.'”

En el caso del Amparo Revision
152/2013, la Corte consider6 que la definicion de matrimonio contem-
plada en el articulo 143 del Codigo Civil de Oaxaca tampoco estaba direc-
tamente encaminada a proteger la organizacion y desarrollo de la familia
como realidad social, ya que ésta vinculaba las preferencias sexuales de

quienes pretendian acceder a esta figura, con la finalidad de procrear.'’

8 SCJN, Amparo en Revision 1002/2018, resuelto en sesion de 21 de agosto de 2019, parr. 55.

9 AR 1002/2018, p. 56.

0 AR 1002/2018, p. 56.

PISCIN, Amparo Directo en Revision 5267/2014, resuelto en sesion de 9 de marzo de 2016, parr. 54.
152 Para evidenciar con mayor claridad esto, la sentencia recurre al amparo directo en revision
652/2015, en la que el tipo penal de feminicidio que analiz6 la Corte si contaba con los elementos
(p. 29).

13 SCJN, Amparo en Revision 152/2013, resuelto en sesion de 23 de abril de 2014, pags. 59-60.
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Finalmente, en el Amparo Revision 1002/2018 es destacable que la Corte
solo analiza "la adecuacion" de la medida estudiada pese a haber identi-

1>* adicionalmente,

ficado una finalidad constitucionalmente imperiosa;
vale la pena notar que la Corte analiza como las medidas permiten evitar
que personas mayores de edad con posibilidad de tener una vida econo-
micamente productiva permanezcan fuera de la fuerza laboral y como
propicia que las mujeres se incorporen a la fuerza de trabajo, ya que
usualmente son relegadas a labores de cuidado."™ Como se puede apre-
ciar, la adecuacion de la medida depende enteramente de los fines que,
de acuerdo con la Corte, subyacen a la finalidad imperiosa que identifico
y dejan de lado el estudio de si la medida esta directamente encaminada
a "dar seguridad social a los militares y sus familias". Lo anterior eviden-
cia las complejidades que derivan de no precisar de forma adecuada la
finalidad que persigue la medida impugnada, ya que la Corte toma razones
detras de distintos fines para justificar el cumplimiento de la segunda
grada.

En la grada de necesidad, el Amparo en Revision 1002/2018 preciso que
ésta implica la revision de "otros medios igualmente idéneos para lograr
los fines que se persiguen y, en segundo lugar, determinar si estas alterna-
tivas afectan con menor intensidad el derecho fundamental afectado"."

Finalmente, la Accion de Inconstitucionalidad 61/2016 presenta un ejem-
plo del uso del escrutinio ordinario. En el caso, se estudio el articulo 139
de la Ley Nacional de Ejecucion de Penas que impedia que las personas en
libertad condicional con un trabajo remunerado solicitaran la reduccion
de obligaciones en régimen de supervision."”” La Corte encontr6 que la
norma pretendia incentivar la reinsercion social, lo cual era una medida
constitucionalmente valida.”® No obstante, considero que la medida no
era adecuada para cumplir dicho fin, ya que exigia que los sentenciados

P* SCIN, Amparo en Revision 1002/2018, resuelto en sesion de 21 de agosto de 2019, parr.41.

1> AR 1002/2018, parr. 57.

1% AR 1002/2018, parr. 30.

PTSCIN, Accion de Inconstitucionalidad 61/2016, resuelta en sesion de 4 de abril de 2017, pag. 35.
1% AT 61/2016, pag. 37.
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se dedicaran exclusivamente a labores sociales, lo cual excluia a quienes
necesitaban un trabajo remunerado para subsistir de modo digno.

Seria dificil estar en desacuerdo con el razonamiento de la Corte sobre
los beneficios de extender la posibilidad a todas las personas en libertad
condicional de reducir sus obligaciones mediante el trabajo social. No
obstante, podria argumentarse que la medida, como estaba redactada,
permitia la consecucion del fin perseguido en algtn grado y, en conse-
cuencia, aprobaria el escrutinio ordinario. Esto permite evidenciar la razon
por la cual en Estados Unidos se ha hablado de la existencia de un rational
basis review with a bite. En efecto, hay casos en los que una corte puede
aplicar con mayor rigor las gradas del escrutinio ordinario y, por lo tanto,
generar, de facto, un nivel de escrutinio distinto al que pretenden aplicar.

En esta serie de casos se puede apreciar una comprension mas uniforme de
el uso de los niveles de escrutinio. Pese a lo anterior, también se pueden
apreciar algunas controversias en la aplicacion de las distintas gradas.
Asimismo, destaca la posibilidad de que un mismo escrutinio pueda
aplicarse con mayor o menor grado de exigencia y genere un nivel de
escrutinio distinto al que se aplica.

El uso de escrutinios en la SCJN

Medi
Asunto efhda Pasos del test Resultado
analizada
A1 61/2016 Ley Nacional de Escrutinio estricto Validez de algu-
Ejecucion de Pe- nas medidas e in-
nas. * Finalidad constitucio-  validez de otras.

ADR 5267/2014  Agravante  del nalmente imperiosa. Invalidez de la

Codigo  Penal * Revisarsi la medida agravante al no

del Estado de estd estrechamente estar  estrecha-

vinculada a la

Chihuahua para mente encamina-

consecucion de la

homicidios  de da a cumplir con

finalidad imperiosa. el que perseguia
» Revisar si la medida es (el derecho de las

mujeres.

la menos restrictiva mujeres a una

posible para conseguir  yida libre de vio-

la finalidad imperiosa.  epcig).
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AR 100272018

Acceso a pensio-
nes por supervi-
vencia previsto en
la Ley de ISSFAM.

AR 152/2013

Prohibicion conte-
nida en el Codigo
Civil del Estado
de Oaxaca para
matrimonio
igualitario.

Escrutinio ordinario

Legitimidad del fin
Revisar idoneidad o
adecuacion de la
medida con el fin
perseguido.

Se reconocio la
validez de la me-
dida.

Se invalido la

prohibicion  al
considerar  que
derivaba de una
definicion de ma-
trimonio que no

se encaminaba a
proteger la orga-
nizacion de la fa-
milia como reali-
dad social.

IV. Casos que utilizan
metodologias mixtas

En el ultimo grupo de casos que se analizardn en esta seccion se vera
como la Corte ha mezclado distintos elementos del test de proporciona-
lidad con los niveles de escrutinio. Estos casos no reflejan una misma
metodologia creada por la SCJN de modo intencional, como el juicio
integrado de igualdad de la Corte Constitucional de Colombia, sino dis-
tintas concepciones de una misma metodologia. Los casos son el Amparo
en Revision 619/2017" y el Amparo Directo en Revision 83/2015.1%°

En el Amparo Directo en Revision 83/2015 se impugno la constituciona-
lidad del articulo 45 de la Ley Federal de Responsabilidades de los Ser-
vidores Publicos, al considerar que hacia una distincion injustificada
entre funcionarios federales y funcionarios de Ciudad de México en los

plazos para interponer una demanda de nulidad.'' En el caso no se aplico

1 SCJN, Amparo en Revision 619/2017, resuelto en sesién 29 de noviembre de 2017.

1% SCJN, Amparo Directo en Revision 83/2015, resuelto en sesion de 6 de abril de 2016.

ol "Articulo 45. En todas las cuestiones relativas al procedimiento no previstas en esta Ley, asi
como en la apreciacion de las pruebas, se observaran las disposiciones del Codigo Federal de
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una metodologia como tal, dado que la Primera Sala estim¢ que no exis-
tia un trato normativo distinto, sin embargo, antes de resolver hizo una
exposicion extensa de la forma en la que se deberia aplicar el test de
igualdad.

La Corte utilizo elementos del test de proporcionalidad y los niveles de
escrutinio para definir la metodologia que utilizaria en el caso. Asi, la
Primera Sala reiteré que el escrutinio ordinario es procedente en casos
en los que la distincion no descansa en los criterios prohibidos por el
articulo lo. constitucional.'®* En esos casos, el test de proporcionalidad
se realizara mediante el analisis de la legitimidad de la medida, su instru-
mentalidad y su proporcionalidad, sin que se exija al legislador que se

realice por los "mejores medios imaginables".'®’

Ademas, la Corte senalo que se debe aplicar el escrutinio estricto en
casos en los que se utilicen los criterios prohibidos antes mencionados o
en los que impliquen una afectacion central a derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucion o los tratados internacionales.'** Al apli-
carlo, el juez constitucional debe realizar un test de proporcionalidad en
el que estudie legitimidad, idoneidad, necesidad y estricta proporciona-
lidad de la medida.'® La sentencia también advierte que

Con independencia del grado de escrutinio que sea aplicable, el
estudio sobre la proporcionalidad de la medida exige un analisis
adicional para detectar si el acto o la norma estudiada es adecua-
da, en el sentido de que no tenga defectos de sobre inclusion o de
infra inclusion, de los que derive una vulneracion del principio
de igualdad y no discriminacion. Esta etapa del escrutinio se ha
llamado recientemente principio de razonabilidad, conforme al

Procedimientos Penales. Asimismo, se atenderan, en lo conducente, las del Codigo Penal". Véase
amparo directo en revision 83/2015, p. 14.

192 ADR 83/2015, pag. 20-21.

165 ADR 83/2015, pag. 21.

16+ ADR 83/2015, pag. 21.

195 ADR 83/2015, pag. 21.
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cual se exige una relacion logica y proporcional entre los fines
y los medios de una medida, por la cual pueda otorgarsele
legitimidad.'®

Como se menciono, la Corte no aplicé la metodologia descrita anterior-
mente, al considerar que la norma analizada no realizaba ningun trato
diferenciado y que el plazo impugnado, por si solo, no afectaba el conte-
nido de un derecho fundamental.'” No obstante, la sola concepcion de
que asi es como la Corte debe aplicar el andlisis de igualdad de una

norma hace que valga la pena retomar el asunto.

En primer lugar, se puede apreciar que el escrutinio ordinario retoma las
gradas de legitimidad, idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto
del test de proporcionalidad. Para justificar lo anterior, la Corte retoma
los criterios derivados del Amparo en Revision 7/2009 y hace alusion a la
jurisprudencia de la Suprema Corte de Estados Unidos.'®® Asi, cuando
la SCJN senala que el escrutinio ordinario no implica el analisis del uso
de los mejores medios imaginables se refiere a la grada de idoneidad.
Pese a que lo anterior no se desprende de forma clara de la sentencia, es
posible inferirlo, dado que asi se sostuvo en el Amparo en Revision
7/2009.' En éste, se advirtio que la grada de proporcionalidad también
implica el analisis del sacrificio innecesario de otros bienes y derechos.'”
Lo anterior podria entenderse como si incorporara el andlisis de la grada de
necesidad al de proporcionalidad en sentido, sin embargo, esta grada se
pregunta por medidas igualmente idoneas para cumplir el fin perseguido
y que sean menos restrictivas. Por lo anterior, no es claro que ambas
sentencias se refieran a ello. En ese sentido, la grada de necesidad que-
darfa excluida del analisis.

1 ADR 83/2015, pag. 21.

17 ADR 83/2015, pag. 26.

1% ADR 83/2015, nota al pie 47.

109 Viase tesis aislada P VIII/2011, de rubro IGUALDAD. EN SU ESCRUTINIO ORDINARIO, EL LEGISLADOR NO
TIENE LA OBLIGACION DE USAR LOS MEJORES MEDIOS IMAGINABLES.

170 Vease tesis aislada P. VIII/2011.
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Segundo, de acuerdo con el Amparo Directo en Revision 83/2015, el
escrutinio estricto implica la aplicacion del test de proporcionalidad en su
totalidad: legitimidad, idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sen-
tido estricto. Destaca que en este nivel de escrutinio la Corte alude de
forma explicita a la grada de necesidad, lo que podria sugerir que no es
parte del escrutinio ordinario. Asimismo, destaca que la sentencia habla
de la "estricta proporcionalidad de la medida", lo cual sugiere una modu-
lacién en la exigencia de la Corte para cumplir con esa grada.

Pese a lo anterior, la sentencia no explicita si el resto de las gradas sufren
alguna modulacion derivada del escrutinio estricto. Esto es aun mas
llamativo si se tiene en cuenta que la sentencia cita la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Estados Unidos como fundamento del escrutinio
estricto, incluso explica los requisitos que ha establecido (compelling
interest, narrowly tailored, least restrictive means).'” Al mismo tiempo, para
sumar a la explicacion, la SCJNcita la tesis de jurisprudencia IGuaLpAD.
CRITERIOS PARA DETERMINAR SI EL LEGISLADOR RESPETA ESE PRINCIPIO CONSTITUCIO-
NAL, que deriva del amparo directo en revision 988/2004, mencionado

172

en las secciones anteriores.'’* Si se revisa la tesis, se puede ver que no

17 Véase la nota al pie 41 de la sentencia.

172 En ese criterio, se advierte: "La igualdad en nuestro texto constitucional constituye un principio
complejo que no solo otorga a las personas la garantia de que seran iguales ante la ley en su con-
dicion de destinatarios de las normas y de usuarios del sistema de administracion de justicia, sino
también en la ley (en relacion con su contenido). El principio de igualdad debe entenderse como la
exigencia constitucional de tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales, de ahi que en algunas
ocasiones hacer distinciones estara vedado, mientras que en otras estara permitido o, incluso, cons-
titucionalmente exigido. En ese tenor, cuando la Suprema Corte de Justicia de la Nacion conoce de
un caso en el cual la ley distingue entre dos o varios hechos, sucesos, personas o colectivos, debe analizar
si dicha distincion descansa en una base objetiva y razonable o si, por el contrario, constituye una
discriminacion constitucionalmente vedada. Para ello es necesario determinar, en primer lugar, si
la distincion legislativa obedece a una finalidad objetiva y constitucionalmente valida: el legislador no
puede introducir tratos desiguales de manera arbitraria, sino que debe hacerlo con el fin de avanzar en la
consecucion de objetivos admisibles dentro de los limites marcados por las previsiones constitucionales, o
expresamente incluidos en ellas. En segundo lugar; es necesario examinar la racionalidad o adecuacion de
la distincion hecha por el legislador: es necesario que la introduccion de una distincion constituya un medio
apto para conducir al fin u objetivo que el legislador quiere alcanzar, es decir, que exista una relacion de
instrumentalidad entre la medida clasificatoria y el fin pretendido. En tercer lugar, debe cumplirse con el
requisito de la proporcionalidad: el legislador no puede tratar de alcanzar objetivos constitucionalmente
legitimos de un modo abiertamente desproporcional, de manera que el juzgador debe determinar si la
distincion legislativa se encuentra dentro del abanico de tratamientos que pueden considerarse proporcionales,
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corresponde con lo que tradicionalmente se asocia con el escrutinio es-
tricto. Pese a que la Corte introdujo los niveles de escrutinio en este
caso, en la tesis que derivo del asunto sélo se hace una alusion a la exis-
tencia de un escrutinio estricto, pero no se reiteran las consideraciones
de la sentencia sobre como aplicarlo. En suma, la Corte fundamenta un
escrutinio estricto en dos fuentes que reflejan criterios distintos.

Un ultimo punto que vale la pena abordar es la precision que hace la
sentencia sobre el principio de razonabilidad. La Corte advierte que se
debe hacer un analisis adicional, con independencia del nivel de escru-
tinio, en el que se estudie la norma "en el sentido de que no tenga defec-
tos de sobre inclusion o de infra inclusion, de los que derive una
vulneracion del principio de igualdad y no discriminacion".'” Este ana-
lisis coincide con la grada de idoneidad, como se vio en otros casos. Por
lo anterior, es confuso que la Corte hable de este analisis como algo in-
dependiente y adicional al test de proporcionalidad.

El segundo ejemplo es el Amparo en Revision 619/2017. En este caso se
controvirti¢ la constitucionalidad de los criterios de ingreso al servicio
de reproduccion asistida del hospital 20 de noviembre por ser discri-
minatorios. Los criterios eran: i) edad limite de los pacientes (35 en el
caso de la mujer y 55, del hombre); ii) que sean parejas constituidas
legalmente; iii) que los pacientes no tengan ningtn o un hijo; iv) que
las parejas no tengan anomalias genéticas heredables a sus hijos y v) que los
pacientes que presenten alguna enfermedad concomitante se realicen

habida cuenta de la situacion de hecho, la finalidad de la ley y los bienes y derechos constitucionales
afectados por ella; la persecucion de un objetivo constitucional no puede hacerse a costa de una afectacion
innecesaria o desmedida de otros bienes y derechos constitucionalmente protegidos. Por ultimo, es de gran
importancia determinar en cada caso respecto de qué se esta predicando con la igualdad, porque
esta ultima constituye un principio y un derecho de caracter fundamentalmente adjetivo que se
predica siempre de algo, y este referente es relevante al momento de realizar el control de consti-
tucionalidad de las leyes, porque la Norma Fundamental permite que en algunos ambitos el legislador
tenga mas amplitud para desarrollar su labor normativa, mientras que en otros insta al Juez a ser espe-
cialmente exigente cuando deba determinar si el legislador ha respetado las exigencias derivadas del
principio mencionado." (Enfasis anadido).

I3 ADR 83/2015, pag. 21.
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una consulta preconcepcional para evaluar el riesgo potencial del

embarazo.!™

Al abordar la metodologia que utilizaria para evaluar los distintos agra-
vios, la Corte reiter6 el uso de los niveles de escrutinio y senalo que el
ordinario implica: 1) analizar si la restriccion es constitucionalmente
admisible; 2) determinar si la medida es necesaria para asegurar la obten-
cion del fin perseguido, y 3) analizar si la medida es proporcional, es decir,
si hay una correspondencia entre la importancia del fin perseguido y los
efectos perjudiciales que produce en otros derechos o intereses constitu-
cionales.'”” Ademas, el escrutinio estricto implica: 1) verificar si la medida
cumple con una finalidad imperiosa, es decir, si persigue un objetivo cons-
titucionalmente importante; 2) si la medida esta estrechamente vinculada
a la consecucion del fin perseguido, esto significa que ésta debe estar
totalmente encaminada a cumplir con aquel, y 3) si la distincion legis-
lativa es la medida menos restrictiva posible para conseguir el fin

perseguido.'’®

Como se puede apreciar, la sentencia también incorpora la grada de
proporcionalidad en sentido estricto al escrutinio ordinario. Asimismo,
la sentencia senala que la medida debe ser "necesaria" para alcanzar su
fin, lo cual puede ser confuso al incorporar la terminologia de la tercera
grada (que no esta presente en la formulacion del escrutinio ordinario)
al estudio que se realiza en la segunda grada de la adecuacion de los
medios utilizados para cumplir el fin perseguido. En contraste, el escru-

tinio estricto es muy similar al visto en otros asuntos.

En la aplicacion de lo anterior se pueden notar algunos puntos que vale
la pena mencionar. Al analizar el requisito de limite de edad con un escru-
tinio estricto, la Corte replica el problema analizado en la grada de fina-

1" SCJN, Amparo en Revision 619/2017, resuelto en sesion 29 de noviembre de 2017. parr. 193.
> AR 619/2017, pag. 57.
0 AR 619/2017, pag. 57.
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lidad del Amparo en Revision 1002/2018. La Corte primero identificando
como finalidades detras del requisito de edad elevar el éxito de los pro-
cesos de reproduccion asistida y, en consecuencia, evitar afectaciones
graves a la salud fisica o psiquica tanto de la mujer como de la posible
descendencia;'”" Posteriormente, advierte que la finalidad de este requi-
sito es la proteccion del derecho a la salud y, en consecuencia, ésta es una
finalidad "legitima y, por ende, constitucionalmente ordenada".'”™ No
obstante, al momento de analizar la segunda grada del test, la sentencia
concluye que la medida no esta directamente encaminada a cumplir con
el fin de tutelar el derecho a la salud, dado que éste engloba la salud

reproductiva que se esta negando a algunos a través del requisito.'”

En abstracto, el pronunciamiento de la sentencia no es problematico. No
obstante, surge la pregunta sobre los fines que identifico la Corte previo
a hablar del derecho a la salud. La Corte no se pregunta explicitamente
si el requisito de edad impuesto por los criterios del hospital se encamina
totalmente a cumplir con los fines de elevar la probabilidad de éxito de
los procesos de reproduccion asistida o de prevenir daiios a la mujer y la
posible descendencia. Después, la Corte argumenta que la edad es uno
de varios factores que juegan en esta determinacion, por lo cual es fun-
damental realizar estudios previos a las pacientes.'® En ese sentido, la
Corte parece argumentar en dos niveles distintos el incumplimiento de
la segunda grada del test, la falta de tutela del derecho a la salud y la
ineficacia de utilizar la edad como indicador del éxito del proceso y
de riesgos para las pacientes. Esto deriva de la identificacion de diversos
fines en la primera grada. No obstante, al concluir el estudio, la senten-
cia reitera que la razon por la que se invalida ese requisito es porque no
estd totalmente encaminado a tutelar el derecho a la salud, que incluye
los servicios de reproduccion asistida. Asi, lo problematico es que la

T SCJN, Amparo en Revision 619/2017, resuelto en sesion 29 de noviembre de 2017. parr. 211.
'8 AR 619/2017, parrs. 215-216.

' AR 619/2017, parrs. 221.

1% AR 619/2017, parr. 224-225.
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Corte parece entender estas series de argumentos como un solo analisis
del mismo fin. Finalmente, los argumentos relacionados con la impor-
tancia de realizar estudios previos a las pacientes parecen encaminarse a
sugerir que hay una medida menos restrictiva, propio del analisis de la

tercera grada del test.

El analisis del tercer criterio del programa de reproduccion asistida permite
entender la concepcion del escrutinio ordinario en la sentencia. El requi-
sito analizado senalaba que el servicio de reproduccion asistida debia
brindarse a parejas que no tuvieran hijos o que sélo tuvieran uno. Al no
estar involucrada una de las categorias senialadas en el articulo lo. cons-
titucional, la Corte aplicé el escrutinio ordinario. Asi, la Corte advirti6
que la finalidad detras del requisito era el desarrollo de la familia, pues
permitia ofrecer la posibilidad de fundar una familia y ejercer el derecho
a la salud reproductiva a quienes no lo habian podido hacer o sélo lo

habian logrado en una ocasion.'®!

De igual forma, el requisito cumple con la segunda grada del test debido
a que es instrumentalmente adecuado para cumplir con el fin antes sena-
lado. Esto, en la medida en la que, senala la sentencia, ese "requisito tiene
como finalidad que aquellos pacientes que no hayan tenido hijos o que
solamente hayan tenido uno, puedan tener acceso a las técnicas de
reproduccion asistida y asi poder ejercer su derecho a fundar una fami-
lia, asi como los derechos a la salud reproductiva y a la autonomia

reproductiva".'®

Finalmente, la medida es proporcional dado que no se genera un dano

desproporcional o innecesario a las personas con mas de dos hijos, pues

éstas ya ejercieron sus derechos reproductivos en dos ocasiones o mas.'®

'8 AR 619/2017, parr. 259.
182 AR 619/2017, parr. 260.
1% AR 619/2017, parr. 263.
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En ese sentido, la medida es la menos restrictiva, de acuerdo con la

sentencia.'®

Un primer punto que se puede destacar es que la sentencia reitera la jus-
tificacion de la primera grada para tener por cumplida la segunda. En efec-
to, el analisis de idoneidad del requisito deberia encaminarse a juzgar en
qué medida la exclusion de personas con mas de dos hijos permitia
cumplir con el fin de permitir que quienes no tuvieran hijos o sélo tuvie-
ran uno ejercieran este derecho. El resultado seria el mismo, probable-
mente. No obstante, no deja de ser una observacion importante que la
Corte no realizo per se el analisis que estableci6 al inicio del estudio de
fondo de la sentencia.

Otro punto relevante es el analisis de proporcionalidad realizado. La Corte
se centra en que uno de los grupos involucrados ya ejercié en dos oca-
siones sus derechos reproductivos. No obstante, esto no habla, al menos
de modo explicito, de la existencia de un balance entre la importancia del
fin y los efectos perjudiciales en otros derechos e intereses. Nuevamente,
el resultado quiza seria el mismo. Sin embargo, la forma en la que la Cor-
te plantea la solucion hace parecer que esta desconectada del analisis del
escrutinio ordinario que realiza. Esto ya que no se aborda la importancia
del fin que persigue la medida, concentrandose sélo en la poca afectacion
que resentirian otros. Adicionalmente, hay que recordar que es usual en
este analisis preguntar por un balance derivado del grado de incidencia
en otros derechos en oposicion, al grado de satisfaccion del fin que per-
sigue la medida. Es dificil equiparar la importancia de un fin al grado de
satisfaccion de ésta.

Finalmente, la sentencia hace alusion a que esta medida es la menos
restrictiva. Lo anterior representa la incorporacion del analisis de la grada
de necesidad al de proporcionalidad en sentido estricto. Asi, pese a que
la sentencia no lo explicita, el escrutinio ordinario es la aplicacion del

184 Thidem.
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test de proporcionalidad, mientras que el escrutinio estricto retira la grada
de proporcionalidad en sentido estricto y modula las gradas de legitimi-
dad e idoneidad de la medida, y conserva el mismo nivel de exigencia
para la grada de necesidad.

Metodologias mixtas

Asunto Me(.fllda Pasos del test Resultado
analizada

AR 619/2017 Criterios de in- Escrutinio estricto Se invalidan al-
greso al servicio gunos de los cri-
de reproduccién ¢ Verificar si la medida terios y otros no.
asistida del Hos- tiene una finalidad
pital "20 de no- constitucionalmente
viembre". imperiosa.

e Verificar si la medida
esta estrechamente
vinculada a la consecu-
cion del fin perseguido.

e Verificar si la distincion
es la menos restrictiva
para conseguir el fin
perseguido.

Escrutinio ordinario

* Analizar si la restriccion
es constitucionalmente
admisible.

e Determinar si la medida
es necesaria para asegu-
rar la obtencion del fin
perseguido.

* Analizar si la medida es
proporcional, es decir,
que exista correspon-
dencia entre la impor-
tancia del fin perse-
guido y los efectos
perjudiciales que tiene
en otros derechos.
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ADR 83/2015 Distincion en pla-  Escrutinio estricto No se encontré un
Z0s para interpo- trato normativo
ner demandas de ¢ Legitimidad distinto.

nulidad entre fun- ¢ Idoneidad

cionarios federa- ¢ Necesidad

les y locales. ¢ Estricta proporcionali-
dad de la medida

Escrutinio ordinario

e Legitimidad de la
medida

e Instrumentalidad

e Proporcionalidad

e No se exigen al
legislador los "mejores
medios imaginables".

*Anade estudio de

"razonabilidad" indepen-

dientemente del escrutinio.

V. Conclusiones generales
del apartado

El analisis realizado a lo largo de este trabajo no esta encaminado a mos-
trar de forma exhaustiva la prevalencia de una u otra metodologia o que
debe aplicarse alguna en especifico. Esta revision de algunos casos busca
evidenciar diversos puntos. Primero, cuando la Corte habla del test de
igualdad, del juicio de igualdad o del test de proporcionalidad (en casos
de discriminacion), no es evidente a qué se refiere, ya que no ha tenido
una postura consistente de lo que implica esta metodologia. Mas bien, se
esta ante la existencia de una serie de metodologias distintas que han
sido englobadas con el mismo nombre. El ejemplo paradigmatico de lo
anterior es la existencia de distintas metodologias que incorporan ele-
mentos del test de proporcionalidad y los niveles de escrutinio.

La razén mas probable de lo anterior, de acuerdo con el razonamiento de
Richard Fallon en su andlisis del escrutinio estricto en la Corte Suprema
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de Estados Unidos,'® es que las multiples metodologias se deben a las
distintas concepciones que tienen los ministros de la SCJN del test de
igualdad. No obstante, a diferencia del ejemplo de la Corte Suprema
de Estados Unidos, podria argumentarse que, en nuestro caso, estas con-
cepciones estan atn mas fragmentadas, dado que es posible apreciar el
uso de distintas metodologias en una misma ponencia. Esto indica que
hay concepciones distintas entre los secretarios de estudio y cuenta que se
llegan a plasmar en las sentencias. Asi, es dificil saber qué metodologia
se utilizara en cada caso o si se utilizara alguna.

En efecto, a lo anterior se debe agregar que existen pronunciamientos de
la Corte sobre el uso de estas metodologias que generan incertidumbre
acerca de los casos en los que se deben utilizar. En especifico, la Segunda
Sala ha generado jurisprudencia alrededor de la idea de que el juez, segin
sea su opinion, puede decidir qué herramienta utilizar para resolver cada
caso. Esto es aplicable tanto al test de proporcionalidad como a los nive-

les de escrutinio o a otras figuras como la interpretacion conforme.'®

1% Fallon, R. op. cit., p. 1315.

1% Vease la jurisprudencia TEST DE PROPORCIONALIDAD. ALIGUAL QUE LA INTERPRETACION
CONFORME Y EL ESCRUTINIO JUDICIAL, CONSTITUYE TAN SOLO UNA HERRAMIENTA IN-
TERPRETATIVA Y ARGUMENTATIVA MAS QUE EL JUZGADOR PUEDE EMPLEAR PARA VERI-
FICAR LA EXISTENCIA DE LIMITACIONES, RESTRICCIONES O VIOLACIONES A UN DERECHO
FUNDAMENTAL. Para verificar si algun derecho humano reconocido por la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos o por los tratados internacionales de los que el Estado mexicano es
parte se ha transgredido, el juzgador puede emplear diversos métodos o herramientas argumentativas
que lo ayuden a constatar si existe o no la violacion alegada, y esta facultado para decidir cudl es, en
su opinion, el mas adecuado para resolver el asunto sometido a su conocimiento a partir de la valoracion
de los siguientes factores, entre otros: a) el derecho o principio constitucional que se alegue violado;
b) si lanorma de que se trata constituye una limitacion gradual en el ejercicio del derecho o si es una
verdadera restriccion o impedimento en su disfrute; ¢) el tipo de intereses que se encuentran en juego;
d) la intensidad de la violacion alegada, y e) la naturaleza juridica y regulatoria de la norma juridica
impugnada. Entre los métodos mas comunes para solucionar esas problematicas se encuentra el test
de proporcionalidad que, junto con la interpretacion conforme, el escrutinio judicial y otros métodos
interpretativos, constituyen herramientas igualmente ttiles para dirimir la violacion a derechos. En este
sentido, esos métodos no constituyen, por si mismos, un derecho fundamental, sino la via para que
los jueces cumplan la obligacion que tienen a su cargo, que se constrifie a decidir, en cada caso, si ha
existido o no la violacion alegada. Sobre esas bases, los jueces no estan obligados a verificar la viola-
cion a un derecho humano a la luz de un método en particular, ni siquiera porque asi se lo hubieran
propuesto en la demanda o en el recurso, maxime que no existe exigencia constitucional, ni siquiera
jurisprudencial, para emprender el test de proporcionalidad o alguno de los otros métodos cuando
se alegue violacion a un derecho humano.
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Los métodos podran "no ser un derecho fundamental", pero parte de lo
que subyace a su uso es la idea de que todos los involucrados en un
juicio sepan con base en qué criterio se va a tomar la decision. Por lo
anterior, tampoco es conveniente dejar totalmente a discrecion del juez
la decision sobre si usar o no determinado método.

Se podria argumentar que basta ver cual de las metodologias es jurispru-
dencia y cual no. Sin embargo, ésta es una respuesta insuficiente a una
pregunta equivocada. No basta con preguntar por el valor normativo de
una u otra metodologia, porque incluso si hubiera una jurisprudencia
por parte del Pleno sobre alguna de éstas, la realidad es que se resuelven
asuntos con distintas metodologias. En la practica existe una concepcion
fragmentada y arraigada acerca de qué metodologia es aplicable a los
casos de discriminacion y como se aplica. Asi, la existencia de alguna

tesis de jurisprudencia del tema en nada abonaria a la resolucion

Un segundo punto que se deriva de este estudio es que incluso en los
casos que utilizan una misma metodologia es posible encontrar diver-
gencias en la aplicacion de los distintos pasos que las componen. En otras
palabras, algunos de los casos analizados muestran diferencias en lo que
significa cada grada de la metodologia que aplican. Por ejemplo, el ana-
lisis de proporcionalidad en sentido estricto de la primera serie de casos
presentados.

Un tercer punto es que los casos que solo retoman la experiencia de
Estados Unidos son consistentes en reconocer un escrutinio ordinario y
uno estricto. No obstante, las diferencias en la aplicacion de éstos podrian
sugerir la existencia de un escrutinio ordinario "reforzado", como evi-
dencio la Accion de Inconstitucionalidad 61/2016. En este mismo sentido,
la Corte ha resuelto asuntos como la Accion de Inconstitucionalidad
22/2016,"" en la cual analizo la eliminacion de la dispensa judicial para

187 SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 22/2016, resuelta en sesion de 26 de marzo de 2019.
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que menores de edad pudieran contraer matrimonio, contenida en el
188

articulo 145 del Codigo Civil del Estado de Aguascalientes.

Este caso involucraba una distincion con base en la edad, por lo que
acarrearia el uso de un escrutinio estricto. No obstante, al analizar la
regularidad de la norma la Corte senal6 que bastaba responder dos pre-
guntas: ";La medida adoptada por el legislador cumple con una finali-
dad constitucional, convencional o de importancia para el Estado?"y, en
caso de contar con ésta, ";la reforma legislativa esta vinculada con la fi-
nalidad que se persigue?".'®” Lo anterior evidencia que la Corte aplicé un
test de razonabilidad a la norma sin abordar de modo frontal la razon
para no usar el escrutinio estricto. A lo anterior subyace, probablemente,
que el escrutinio estricto "es estricto en teoria, pero fatal en los hechos".**
Asi, este asunto podria mostrar el incipiente desarrollo de un test inter-
medio o al menos la nocion en la Corte sobre la necesidad de contar con
una valvula de escape para casos en los que no seria oportuno aplicar el
escrutinio estricto por la logica que subyace a la norma y las pocas pro-
babilidades de que lo acrediten. A su vez, el caso sirve de ejemplo para
evidenciar los problemas en torno al uso de la edad como "categoria
sospechosa".

Finalmente, algo que no sugiere este texto es que esté mal utilizar las
metodologias. Se podria cuestionar la utilidad de usarlas ante la variedad
de problemas identificados en la practica. No obstante, es necesario dejar
claro que el uso de las metodologias es, a mi parecer, un gran avance por
parte de la Suprema Corte de Justicia. El uso de éstas permite transpa-
rentar el razonamiento de la Corte y estructurar los argumentos que
apoyan sus decisiones. El hecho de que se haga un analisis critico de la

practica hasta el momento debe servir como una forma de identificar los

18 "Articulo 145.- La edad minima para contraer matrimonio sera de 18 anos". La porcion
eliminada anadia: "El Juez, puede conceder dispensa de edad por causas graves y justificadas, pero
nunca se podra dispensar a menores de catorce anos."

1% SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 22/2016, resuelta en sesion de 26 de marzo de 2019, pag 110.
1% Supra nota 55.
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problemas que tiene y corregirlos, mas que como una propuesta de
abandonar lo construido.

Tras lo anterior, resta examinar la practica de la Corte al resolver casos de
discriminacion indirecta y acciones afirmativas. Como se vera, el volu-
men de estos casos es mucho menor y no existe una mezcla tan impor-
tante de metodologias de otros tribunales. Por esto, no se hara un estudio
de derecho comparado. Primero me referiré a la discriminacion indirecta
y después a las acciones afirmativas.

VI. Discriminacion indirecta

El concepto de discriminacion indirecta nace en Griggs v. Duke Power
191

Company.'*" En éste, la Corte Suprema de Estados Unidos analizo el requi-
sito que imponia una empresa de acreditar un examen de coeficiente
intelectual o contar con un determinado grado de escolaridad para ser
contratado o transferido a uno de sus departamentos con mejores suel-
dos, y concluyo que afectaba desproporcionadamente a la comunidad

afroamericana.'”?

La nocion de discriminacion indirecta plasmada en el
caso emigro después a Reino Unido,'”” a partir de entonces, el concepto
ha llegado a otros Estados, entre ellos, México. En esencia, la discrimi-
nacion indirecta analiza el proceso mediante el cual una norma o practica
en apariencia neutral afecta de forma desproporcionada a un grupo pro-
tegido frente a otro y no aprueba un analisis de la justificacion entre

medios y fines perseguidos.'**

Como se vera, la Suprema Corte lo ha entendido de forma similar. Entre los
casos relevantes sobre discriminacion indirecta en México estan: 1) el
Amparo en Revision 1464/2013;'% 2) el Amparo Directo 19/2004;°

! Khaitan, Tarunabh, "Indirect Discrimination", en Kasper Lippert-Rasmussen, The Routledge
Handbook of the Ethics of Discrimination, Routledge, 2018, p. 31.

12 Thidem

13 Thidem

% Tbidem

1> SCJN, Amparo Directo en Revision 1464/2013, resuelto en sesion de 13 de noviembre de 2013.
1% SCJN, Amparo Directo 19/2004, resuelto en sesion de 3 de septiembre de 2014.
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3) la Accion de Inconstitucionalidad 8/2014;'°" el 4) Amparo Directo en
Revision 1340/2015;' y 5) el Amparo Directo 9/2018."° A continuacion,

se desarrollaran estos asuntos brevemente.

El Amparo Directo en Revision 1464/2013 es quiza uno de los primeros
casos en los que se abordé un asunto desde la perspectiva de la discrimi-
nacion indirecta. En éste, la Primera Sala analizé los argumentos de una
mujer condenada por delitos contra la salud en su modalidad de pose-
sion de psicotropicos con fines de venta, quien alego que no se le debia
otorgar la misma pena que a su pareja, con quien habia sido detenida, pues-
to que ella estaba en una condicién de vulnerabilidad. La Primera Sala
de la Corte reconocio la existencia de actos discriminatorios indirectos
que podrian ocurrir cuando "la aplicacion de la norma o su contenido es
aparentemente neutra, pero el efecto o su resultado conlleva a una dife-
renciacion o exclusion desproporcionada de cierto grupo social, sin que
exista una justificacion objetiva para ello".”* Pese a esto, la SCJN consi-
deré que no habia un acto de discriminacion indirecta, en la medida en
la que no existia evidencia de una relacion de subordinacion entre la
mujer y su pareja para la comision del delito ni de una situacion de dis-

criminacion estructural.?®!

En el Amparo Directo 19/2014, la Primera Sala analizé una norma de la
Ley de Sociedad de Convivencia del Distrito Federal que establecia un
plazo para la duracion de la obligacion alimentaria distinto al del matri-
monio y concubinato.*** En este caso, la Corte determiné que la norma

discriminaba tanto directa como indirectamente. Al hablar de la discri-

7 SCIN, Accion de Inconstitucionalidad 8/2014, resuelta en sesion de 11 de agosto de 2015.

1% SCJN, Amparo Directo en Revision 1340/2015, resuelto en sesion de 7 de octubre de 2015.

19 SCJN, Amparo Directo 9/2018, resuelto en sesion de 5 de diciembre de 2018.

200 SCJN, Amparo Directo en Revision 1464/2013, resuelto en sesion de 13 de noviembre de 2013,
parr. 82.

200 ADR 1464/2013, parr. 90 en adelante.

202 El articulo 21 la ley establecia que la obligacion de dar alimentos en caso de que fueran necesarios
duraria como maximo la mitad del tiempo que duro la sociedad de convivencia, mientras que las
disposiciones que regulan el matrimonio y el concubinato establecian como plazo el mismo tiempo
que duro la relacion.
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minacion indirecta, sostuvo que sus elementos son 1) una norma, prac-
ticaocriterioaparentementeneutral,2) queafectadesproporcionadamente
negativa a un grupo social y 3) en comparacion con otros que se ubiquen
en una situacion analoga.”” Para justificar este trato, un demandado ten-
dria que probar que la norma tiene una justificacion objetiva y que per-
sigue un fin necesario.*%*

La Corte considerd que la discriminacién indirecta en este caso se sus-
tentaba en que, de acuerdo con datos estadisticos, un nimero prepon-
derante de sociedades de convivencia estaba compuesta por parejas del
mismo sexo. Asimismo, originalmente, la sociedad de convivencia era
la tnica figura a la que podian acceder las parejas del mismo sexo0.?%
En relacion con la justificacion, la Corte se limité a decir que las autori-
dades no habian mostrado que habia factores objetivos que sustentaban

el trato.?®®

Por su parte, en la Accién de Inconstitucionalidad 8/2014, la Corte ana-
liz6 la validez del impedimento para adoptar que establecia la Ley de
Sociedades en Convivencia del Estado de Campeche a las parejas cons-
tituidas bajo esta figura. De forma similar al asunto anterior, la Corte
encontré que existia discriminacion directa por estado civil y discrimi-
nacion indirecta por orientacion sexual. Sobre esta tltima, la Corte rei-
teré que ocurre cuando una norma o practica aparentemente neutra
tiene como resultado un impacto desproporcionado en personas o grupos
en situacion de desventaja historica, sin que exista para esto una justifi-
cacion objetiva y razonable.?” Al aplicarlo al caso, la Corte advirtio la
necesidad de hacer un analisis contextual de la norma, ya que esta era la
unica figura a la que podian acudir las parejas del mismo sexo en Cam-
peche, por lo que se podia apreciar el impacto desproporcionado.?*®

203 SCJN, Amparo Directo 19/2004, resuelto en sesion de 3 de septiembre de 2014, parr. 94.

204 AD 19/2004, parr. 101.

205 SCJN, Amparo Directo 19/2004, resuelto en sesion de 3 de septiembre de 2014, parr. 100.

206 AD 19/2004, parr. 100.

27 SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 8/2014, resuelta en sesion de 11 de agosto de 2015, parr. 72.
208 AT 8/2014, parr. 86-91.
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De igual forma, al preguntarse por su justificacion, concluyo que la nor-
ma no aprobaba un escrutinio estricto al carecer de un "fin constitucio-

nalmente valido".?®

En el Amparo Directo en Revision 1340/2015, la Primera Sala analizo el
articulo 476 ter del Codigo de Procedimientos Familiares del Estado de
Hidalgo, mismo que limitaba la procedencia de la pension alimenticia a
casos en los que el acreedor se encontrara incapacitado para subsistir
o careciera de bienes.?'® La Corte retomo las consideraciones del Amparo
Directo 19/2014 sobre los elementos de la discriminacion indirecta y la
forma de desvirtuarla.?** Al aplicarlo, confirmo que el articulo causaba un
impacto desproporcionado en las mujeres, ya que no contemplaba la posi-
bilidad de acceder a una pension alimenticia por la situacion de desven-
taja economica que deriva de encargarse de las labores del hogar.?'? La Corte
utilizo datos estadisticos para probar que las mujeres son quienes se
dedican a las labores del hogar, principalmente.?"” No obstante, no em-
prendi6 un analisis de la posible justificacion de la norma, so6lo hizo
alusion a que el pronunciamiento del tribunal colegiado de conocimiento

en el sentido de que la norma era "neutra" era insuficiente.*'*

El tltimo caso es quiza el mas importante. En el Amparo Directo 9/2018, la
Corte analizo6 la constitucionalidad del articulo 13, fraccion 11, de la Ley
del Seguro Social, que servia de fundamento para excluir a las trabajado-
ras del hogar del régimen obligatorio de seguridad social.””” En este caso,
la Segunda Sala de la Corte entendi6 la discriminacion indirecta ocurre

20 La sentencia alude al fin constitucionalmente vélido al hablar del escrutinio estricto y no a una
finalidad constitucionalmente imperiosa. Al 8/2014, parrs. 94-95

210 "Articulo 476 Ter. En los casos de divorcio, el Juez podra decretar el pago de alimentos a favor
del conyuge que esté incapacitado para obtener lo necesario para su subsistencia y carezca de bienes
inmuebles. Esta obligacion cesara cuando el acreedor incapacitado [...]".

211 SCJN, Amparo Directo en Revision 1340/2015, resuelto en sesion de 7 de octubre de 2015, pag. 41
nota 31.

212 ADR 134072015, pags 42-43.

213 ADR 134072015, pags 42-43.

214 ADR 1340/2015, pags 44-45.

215 SCJN, Amparo Directo 9/2018, 5 de diciembre de 2018, pag. 11.
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cuando leyes, politicas o practicas publicas o privadas neutras en apa-
riencia perjudican de manera desproporcionada a un determinado grupo
o clase de personas.”'® Al aplicarlo, la Corte utilizo datos estadisticos
para determinar que el grupo de trabajadoras domésticas esta compuesto
principalmente por mujeres, por lo que la exclusion repercutia despropor-
cionadamente en ellas.”!” Posteriormente, analizo la justificacion de la
medida bajo un escrutinio estricto y concluyo que ésta no superaba un
"escrutinio constitucional, respecto a su finalidad imperiosa, idoneidad
y proporcionalidad."*"® Especificamente, la Corte advirtio que la medida
no tenia una justificacion constitucional, es decir, no cumplia con la pri-

mera grada de la metodologia anterior.*"”

De los casos anteriores es posible hacer algunas observaciones. Primero,
los pronunciamientos sobre qué constituye discriminacién indirecta son
relativamente similares, aunque no particularmente elaborados. En todos
esta presente la nocion de una practica, norma o politica aparentemente
neutral que tiene un impacto desproporcionado sobre un grupo deter-
minado. No obstante, algunos de los casos agregan caracteristicas que
vale la pena notar. Por ejemplo, la Accion de Inconstitucionalidad 8/2014
senala que efecto desproporcionado debe recaer sobre un grupo que en-
frenta una desventaja historica, aspecto que no es senalado en los demas
casos, aunque todos involucran grupos vulnerables, como las mujeres o
las personas homosexuales. Esta aclaracion de la Accion de Inconstitu-
cionalidad 8/2014 es congruente con la forma en la que se ha entendido

la discriminacion indirecta en derecho comparado.**

Segundo, hay un consenso importante en torno a la necesidad de probar
empiricamente el efecto desproporcionado en el grupo, para lo cual es
muy importante el uso de estadisticas. Asi, las estadisticas sobre el por-

210 AD 972018, pag. 33.
27 AD 9/2018, péag. 34.
218 AD 972018, pag. 35.
219 AD 972018, pag. 35.
20 Khaitan, T, op. cit., p. 31.
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centaje de trabajadoras domésticas que son mujeres, el nimero de socie-
dades de convivencia compuestas por parejas del mismo sexo o el numero
de mujeres que realizan doble jornada fueron fundamentales para encon-
trar un efecto desproporcionado derivado de las normas impugnadas en
los casos estudiados. En ese mismo sentido, la Corte también ha hablado
de la necesidad de hacer un analisis contextual de las normas que se
impugnan por ser actos de discriminacion indirecta. Por ejemplo, el hecho
de que no haya obviado los obstaculos legales que enfrentaban las pare-
jas del mismo sexo para unirse o que solo la sociedad de convivencia
impedia la adopcion muestra el énfasis que se pone en contrastar la apa-
riencia de neutralidad de la norma con los efectos que tiene en la realidad.

Tercero, el punto con mayor falta de consenso radica en la forma en la que
se puede desvirtuar el caso o, en otras palabras, como justificar la distin-
cion. Asi, en el Amparo en Revision 1464/2013 se menciona sélo que se
debe probar una justificacion objetiva. Por su parte, el Amparo Directo
19/2014 y el Amparo Directo en Revision 1340/2015 exigen una justifi-
cacion objetiva y la persecucion de un fin necesario. A su vez, la Accion
de Inconstitucionalidad 8/2014 menciona que las distinciones deben
tener una justificacion objetiva y razonable. Finalmente, el Amparo Directo
9/2018 exige que la distincion acredite las gradas de finalidad, idoneidad
y proporcionalidad en sentido estricto. A lo anterior hay que anadir que
algunos casos como la Accion de Inconstitucionalidad 8/2014 y el pro-
pio Amparo Directo 9/2018 utilizan los niveles de escrutinio al evaluar
la justificacion de las distinciones impugnadas.

Como se puede apreciar, la justificacion del trato discriminatorio es la
cuestion con menos consenso en este tipo de casos. Esto puede derivarse
de la propia falta de consenso que existe alrededor del test de igualdad
0, en otras palabras, de la metodologia apropiada para adjudicar casos de
discriminacion. Muchos de los aspectos que mencionan estos casos son
elementos de las metodologias que se utilizan en casos de discrimina-
cion directa, evaluados en la seccion anterior. De tal forma, es natural

que los problemas que existen en los casos de discriminacion directa se
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manifiesten en los de discriminacion indirecta si se trasladan las meto-
dologias de adjudicacion de los primeros a los segundos sin abordar los

problemas mencionados en la seccion anterior.

Cabe senalar que en otros tribunales la justificacion se realiza de forma
distinta. Por ejemplo, en Griggs, la Corte Suprema de Estados Unidos se
pregunto si la practica de exigir los examenes impugnados estaba respal-
dada por una business necessity, y concluyé que habia trabajadores contra-
tados antes de laadopcion del requisito impugnado que se desemperniaban
de forma satisfactoria, por lo que éste no estaba justificado.?*' Lo anterior
es consistente con la nocion de un analisis de medios y fines, como se

menciono al inicio de esta seccion.
VII. Acciones afirmativas

La ultima serie de casos que analizaré son aquellos en los que estan in-
volucradas acciones afirmativas. Una accion afirmativa es una politica
impulsada por el Estado que tiene como objeto revertir situaciones de
segregacion, subordinacion o exclusion que enfrentan algunos grupos
en relacion con ciertas actividades.??* Roberto Saba senala que es nece-
sario cumplir con tres condiciones para justificar una accion afirmativa:
1) que se acepte la existencia de un grupo como entidad individualiza-
ble; 2) que existan y sean identificables cierto ambitos relevantes para el
desarrollo auténomo o ejercicio de los derechos de los miembros del gru-
po, y 3) que el grupo mencionado haya sido excluido de dichos ambitos por
un tiempo considerable, de modo que su situacion de sometimiento se

perpetue o cristalice.**’

La Corte ha tenido oportunidad de desarrollar su concepcion de las accio-
nes afirmativas en algunos asuntos; entre estos, analizaré a continuacion:

21 US Court, Griggs v. Duke Power Company 401 US 424 (1971).
222 Saba, Roberto, Mds alld de la igualdad formal ante la ley, México, Siglo XXI, 2016, pp. 132-133.
22 Thidem
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1) la Accion de Inconstitucionalidad 2/2010;%** 2) el Amparo Directo en
Revision 466/2011;** 3) el Amparo en Revision 203/2016;*° y 4) el
Amparo en Revision 405/2019.%*" A continuacion, se hara un breve estu-
dio de estos casos.

Al resolver la Accion de Inconstitucionalidad 2/2010 acerca de las refor-
mas que permitieron el matrimonio igualitario en Ciudad de México, la
Corte senalé de modo tangencial que una accién afirmativa implica
la implementacion temporal de medidas especiales para eliminar la dis-
criminacion histérica en situaciones concretas hacia un grupo en situacion
vulnerable.??® Ademas, senalo que, en dichos casos, se debia determinar
la constitucionalidad de la medida mediante un analisis de la razonabi-

229

lidad y proporcionalidad de ésta.

En el Amparo Directo 466/2011, el Pleno de la Corte analizo la consti-
tucionalidad del plazo especial previsto en el articulo 217 de la Ley de
Amparo abrogada, para la promocion del juicio amparo en materia agra-
ria. En este asunto, la Corte retomo la concepcion de accion afirmativa
que establecio en la Accion de Inconstitucionalidad 2/2010.%° En rela-
cion con la forma en la que se debe juzgar la constitucionalidad de una
accion afirmativa, senalé que se debia verificar si ésta perseguia una fi-
nalidad constitucionalmente valida y si era adecuada para conseguir el
fin identificado y la proporcionalidad de la medida.”’! La Corte fue enfa-
tica en que el analisis debia hacerse sin rigorismos, otorgando un gran

margen de accion al legislador.?*

24 SCIN, Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, resuelta en sesion de 16 de agosto de 2010.

2 SCJN, Amparo Directo en Revision 466/2011, resuelto en sesion de 23 de febrero de 2015.

26 SCJN, Amparo en Revision 203/2016, resuelto en sesion de 9 de noviembre de 2016.

27 SCJN, Amparo en Revision 405/2019, resuelto en sesion de 23 de octubre de 2019.

28 SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, resuelta en sesion de 16 de agosto de 2010, parr.
223.

29 A1 2/2010, parr. 223.

20 SCJN, Amparo Directo en Revision 466/2011, resuelto en sesion de 23 de febrero de 2015, pags.
72-73.

1 ADR 466/2011, pags. 99-101.

22 ADR 466/2011, pag. 72.
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Por su parte, la Segunda Sala de la Corte pudo pronunciarse al resolver
el Amparo en Revision 203/2016. En el caso, analizé el mandato conten-
dido en la Ley General de los Derechos de Ninas, Ninos y Adolescentes
de crear acciones afirmativas en favor de ninas y adolescentes. La Segunda
Sala entendio las acciones afirmativas como medidas temporales que pre-
tenden eliminar la discriminacion historica que sufren ciertos grupos.**
Estas medidas seran constitucionales siempre que sean razonables y pro-
porcionales.”** Al aplicarlo al caso concreto, la Corte advirtié que no habia
como tal una accion afirmativa en la ley, sino un mandato de crearlas,
por lo que bastaba con analizar la razonabilidad.*

Finalmente, en el Amparo en Revision 405/2019, la Corte determind
que la media que disminuia los requisitos para que las mujeres accedieran
a la pension jubilatoria no era una accion afirmativa. El caso es relevante
porque la Segunda Sala distingui6 las acciones afirmativas de otro tipo
de medidas que tienden a ampliar el reconocimiento de un derecho o a
disminuir los requisitos para acceder al mismo.** Asi, las acciones afir-
mativas constituyen medidas de caracter temporal destinadas a acelerar
la participacion de un grupo social desfavorecido, en condiciones de
igualdad.””” Por el contrario, las medidas de compensacion constituyen
acciones que parten del reconocimiento de la desigualdad que enfrentan
ciertos grupos y tienden a disminuir el impacto negativo que las condi-
ciones de desigualdad podrian tener en el ejercicio de un derecho.””®
Pese a lo anterior, la Segunda Sala opté por aplicar un test de razonabi-
lidad para evaluar la distincion impugnada, tomo en cuenta que la inten-

cion de la norma era proteger o beneficiar a un grupo vulnerable.”

Como se puede apreciar, la muestra de casos entiende de forma similar
el concepto de accion afirmativa. En todos es posible ver los elementos

23 SCJN, Amparo en Revision 203/2016, resuelto en sesion de 9 de noviembre de 2016, pag. 26.
4 AR 203/2016, pag. 26.

5 AR 203/2016, pag. 26.

26 SCJN, Amparo en Revision 405/2019, resuelto en sesion de 23 de octubre de 2019, parr 66.
7 AR 405/2019, pag. 69.

8 AR 405/2019, pag. 72.

9 AR 405/2019, pag. 82.
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basicos de una medida temporal enfocada a subsanar la discriminacion
historica o estructural que enfrenta un grupo vulnerable. El elemento
temporal cobra relevancia dado que existen otras medidas, como las de
compensacion que identifico el Amparo en Revision 405/2019.

Asimismo, hay una nocién consistente en la Corte de que las acciones
afirmativas no deben recibir el mismo trato que una medida que distin-
gue con base en alguno de los criterios senalados en el articulo lo. cons-
titucional. Todos los casos estudiados hacen hincapié en la necesidad de
reducir el escrutinio con el que se analizan este tipo de medidas.** Lo an-
terior, ya que éstas no pasarian un escrutinio estricto, al estar enfocadas
directamente en dar un trato diferenciado a un grupo en particular. Inci-
dentalmente, debe notarse que la forma de adjudicacion que la Corte
propone para acciones afirmativas solo es posible si se ha adoptado el
analisis escalonado de escrutinios. El consenso formado alrededor de su
uso en estos casos solo enfatiza el fenomeno estudiado en el apartado
anterior y llama la atencion a aquellos casos en los que no se han reco-
nocido los escrutinios.

También se puede apreciar, aunque en menor medida, el uso de multiples
test o metodologias. El hecho de que se dé en menor medida se debe,
principalmente, a la falta de casos sobre acciones afirmativas y a que, en
los estudiados, la Corte no siempre ha llegado como tal al analisis de la

2% Incluso, en los primeros casos que se incorporaron las metodologias, en materia fiscal, la Corte

ya apuntaba esta distincion. Sirva de ejemplo la jurisprudencia de la Novena Epoca IGUALDAD.
CASOS EN LOS QUE EL JUZGADOR CONSTITUCIONAL DEBE ANALIZAR EL RESPETO A DICHA
GARANTIA CON MAYOR INTENSIDAD: "Estas prohibiciones de discriminacion tienen como fin, y
generalmente como medio, la paridad en el trato a los individuos cuya nota distintiva sea alguno
de tales criterios, los que, por tanto, solo en forma excepcional pueden utilizarse como elementos de
diferenciacion juridica de trato, a menos que ésta constituya una accion afirmativa tendente a com-
pensar la situacion desventajosa en la que histéricamente se han encontrado ciertos grupos. Por
tanto, tratdndose de normas diferenciadoras que incidan en el goce de garantias individuales, asi como en
el caso de aquellas que descansen en alguno de los criterios enumerados en el tercer pdrrafo del indicado
articulo lo. y que no constituyan acciones afirmativas, se impone la necesidad de usar, en el juicio de
legitimidad constitucional, un canon mucho mas estricto que implique rigor respecto a las exi-
gencias materiales de la proporcionalidad, dado que en tales casos la propia Constitucion impone
una regla de tratamiento igual, que solo admite excepciones cuando se busque satisfacer una
finalidad constitucionalmente imperativa y exige medios estrechamente ajustados a esa finalidad"
(Enfasis afadido).
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medida. Tanto la Accion de Inconstitucionalidad 2/2010 como el Amparo
en Revision 203/2016 ejemplifican lo anterior. Ambos hablan de anali-
zar la razonabilidad y proporcionalidad de la medida sin hacer una mayor
explicacion de qué significa esto. Como se vio, en ocasiones la Corte incluye
otras gradas o analis dentro de estos requisitos. Por lo anterior, es dificil
juzgar el nivel de disparidad en el uso de metodologias que hacen estos
casos. Con todo, se pueden hacer algunas observaciones. Por ejemplo, el
Amparo en Revision 203/2016, al hablar de razonabilidad, se concentra
en la validez del fin y deja de lado la adecuacion de la medida para cum-
plir con éste.

Por su parte, en el Amparo en Revision 405/2019°*' la Corte tuvo un
entendimiento de "razonabilidad" muy particular. La Corte concluyoé que
la distincion entre hombres y mujeres para efectos de obtener una pen-
sion jubilatoria era razonable dado que el legislador contaba con libertad
configurativa y estaba vinculado por el principio de igualdad, enten-
dido como igualdad sustantiva.** Este analisis destaca dado que la sentencia
parece identificar un fin valido en la igualdad sustantiva (pese a que lo
frasea de forma atipica), pero no se pregunta si la medida es adecuada
para cumplir con el fin. Asi, aunque la Corte seniala que la medida pre-
tende remediar el impacto que la desigualdad social y discriminacion
social que tienen el monto de las pensiones de las mujeres, no emprende
un analisis que muestre algtin grado de consecucion de ese fin por parte
de la distincion realizada. Lo anterior es desafortunado, porque no per-
mite ver el grado de adecuacion entre medios y fines que la Corte consi-
dero suficiente para validar la distincion, mas que por la duda de que la
medida se encamine a cumplir con su fin.

#! La Corte concluyo que la medida analizada no era una accion afirmativa, sin embargo, que la
distincion entre ésta y las medidas de compensacion no es relevante para efectos de este estudio,
pues ambas constituyen tratos diferenciados a grupos vulnerables que reciben un escrutinio menos
exigente en virtud de que es deseable conseguir el objetivo que persiguen estas medidas.

22 SCJN, Amparo en Revision 405/2019, resuelto en sesion de 23 de octubre de 2019, parr.119.
La alusion a la igualdad sustantiva se hizo para incorporar argumentos relacionados con la
obligacion del legislador de tomar medidas que disminuyan los requisitos para que las mujeres
pueden ejercer sus derechos, partiendo de la situacion de desigualdad que enfrentan la practica.
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Un ultimo punto que llama la atencion de todos estos casos es el uso de
la grada de proporcionalidad. Esto es un elemento que tribunales como el
de Colombia incorporan hasta el escrutinio estricto en el juicio integrado de
igualdad y que las concepciones mexicanas que se basan exclusivamente
en Estados Unidos no retoman en el escrutinio ordinario. No obstante, es
algo que se puede apreciar en el grado de analisis mas deferente de las
sentencias que retoman tanto el test de proporcionalidad como los nive-
les de escrutinio. Esto genera la duda sobre si, en estos casos, la Corte
aplica su grado de analisis mas deferente (como sugeririan el grupo de
casos que mezcla elementos de ambas tradiciones) o si aniade la grada
de proporcionalidad en sentido estricto para no reducir tanto el nivel de
exigencia con el que analiza la medida (como podria inferirse al ver los otros
casos, cuyo escrutinio ordinario es menos exigente que el de los casos de
acciones afirmativas). Dada la falta de consenso en los elementos que

incorpora cada escrutinio, es dificil hacer una determinacion.
VIIIL. Conclusiones

Alo largo de este trabajo hice un analisis de la forma en la que la Suprema
Corte resuelve casos de discriminacion. En especifico, analicé las meto-
dologias de adjudicacion o test que usa la Corte cuando debe resolver
casos de discriminacion directa, indirecta y acciones afirmativas. Primero,
hice un breve recuento de la experiencia comparada que ha influido en
la forma que resuelven los tribunales mexicanos, mencioné el test de pro-
porcionalidad, los niveles de escrutinio y la mezcla que hacen de éstos la
Corte Interamericana y la Corte Constitucional de Colombia. Después,
un analisis de casos para mostrar la practica de la SCJN.

Este estudio identifico una falta de consenso importante en relacion con
lo que implica el test de igualdad. La Corte ha entendido la metodologia
que utiliza para resolver casos de discriminacion directa de tres grandes
formas. Primero, existen caso en los que ha aplicado el test de propor-
cionalidad sin hacer alusion a la existencia de niveles de escrutinio. Segun-
do, otra serie de casos utiliza los niveles de escrutinio, como los tribunales
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en Estados Unidos, sin recurrir a la grada de proporcionalidad en sentido
estricto. Finalmente, un tercer grupo de casos mezcla elementos de los
dos anteriores, principalmente, el uso de escrutinios y la grada de pro-
porcionalidad en sentido estricto.

La falta de consenso que se ha generado sobre la metodologia con la cual
se debe abordar un caso de discriminacion directa ha repercutido en los
de discriminacion indirecta y acciones afirmativas. La Corte acude al
test de igualdad para evaluar la justificacion de las medidas aparente-
mente neutras con efectos desproporcionados sobre ciertos grupos y de
las medidas encaminadas a subsanar la discriminacion historica que sufren
grupos vulnerables. Asi, aunque hay una concepcion mas o menos clara,
pero poco elaborada, sobre qué es la discriminacion indirecta o qué es una
accion afirmativa, hay poco consenso sobre la forma en la que la Corte
evalua la justificacion y, en consecuencia, la validez de este tipo de

distinciones.

Pese a lo anterior, un aspecto positivo es que la jurisprudencia de la Corte
en discriminacion indirecta y acciones afirmativas atin no es tan grande
como la de discriminacion directa. En ese sentido, este fendomeno no ha
adquirido la misma dimension que tiene en el primer grupo de casos.
Asi, la Corte se encuentra a tiempo de consensuar una metodologia para
casos de discriminacion indirecta y acciones afirmativas sin tener que
enfrentarse a una jurisprudencia tan ramificada y compleja como es la

de discriminacion directa.

Adicionalmente, los distintos casos analizados no sélo muestran falta de
claridad en los componentes de la metodologia o test de igualdad que
usa la Corte. Se pueden apreciar también divergencias en la aplicacion de
las distintas manifestaciones o vertientes del test de igualdad. Asi, los
requisitos de cada grada del test han variado en su aplicacion, pese a que
la Corte suele utilizar terminologia muy similar. En otras palabras, pese a
que puede llamarle a una grada de su metodologia de la misma forma, al
aplicarla puede variar su significado.
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Pese a que el uso de metodologias de adjudicacion acarrea distintos pro-
blemas en su aplicacion, no debe asumirse que es mejor no usarlas. El uso
de estas metodologias tiende a transparentar las razones detras de una
resolucion. En la medida en la que la Corte sea cada vez mas consistente
y clara en torno a cuando y como se usa el test de igualdad, sus fallos se
haran mas predecibles. Esto, a su vez, incrementa la seguridad juridica
de las partes en un juicio y les permite anticipar una estrategia legal. Un pri-
mer paso para lograrlo implica que la discusion y definicion de las meto-
dologias se convierta en una parte toral de la discusion de los asuntos
que decide la Corte.
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I. Nota introductoria

La prohibicion de la discriminacion se funda en la irrazonabilidad de las
distinciones, ;qué justifica un trato diferenciado? Esta pregunta demanda
respuestas tanto normativas como empiricas. En este articulo se sosten-
dra que, en la prueba de la discriminacion, los sistemas juridicos utilizan
diversos mecanismos probatorios para alcanzar un objetivo moral: el

acercarse a una igualdad real o en los hechos.

A partir del estudio de los casos paradigmaticos de las jurisdicciones que
tienen una doctrina abundante en el tema, como son las cortes supremas
de Estados Unidos, Canada y Reino Unido y los tribunales internaciona-
les de la Corte Europea de Derechos Humanos y el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, se propondra una definicion de la discriminacion,
y se indagara qué tipo de hecho es. También se expondran los esquemas
argumentativos para probar tanto la discriminacion directa e indirecta,
las maniobras argumentativas con las que cuentan las partes y el tipo de
evidencia que se admite en estos tribunales. A lo largo de estos esquemas

213
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se apuntaran las instituciones probatorias que operan en los casos de
discriminacion, donde las reglas de presuncion tienen un rol fundamen-
tal. Finalmente, se senalaran algunos problemas epistémicos que plantea
la prueba de la discriminacion.

II. ;Qué es discriminar?

Existe un amplio e inacabado debate acerca del concepto de discrimina-
cion.! Incluso, varios académicos argumentan que la doctrina del derecho
a la igualdad es un verdadero caos y que es imposible llegar a un enten-
dimiento comun. "Esta area del derecho no constituye mas que un con-
junto desordenado de reglas, estandares, juicios e intuiciones, y algo

mas, que directamente apelan a principios generales".?

Ademas, su conceptualizacion variara si la describimos desde un punto
de vista moral o legal. Los filésofos del derecho discuten, por ejemplo, qué
valor subyace a la discriminacion, si es la igualdad, la dignidad o la liber-
tad la justificacion a la prohibicion de la discriminacion.’ Ya en el capitu-
lo de Diana Gonzalez, incluido en este libro, se hacen algunos comentarios
sobre esta aproximacion. Desde otro enfoque se estudia qué debe en-
tenderse por discriminacion en el derecho, estableciendo razones para
fundar una teoria de la discriminacion, coherente y completa para la
mayoria de los sistemas juridicos.*

En este escrito intentaré dar una definicion desde el derecho positivo; es
decir, a partir de como la prohibicion de la discriminacion esta prescrita

! Véase Hellman, Deborah y Moreau, Sophia (eds.), Philosophical Foundations of Discrimination Law,
Oxford University Press, 2014.

? Rutherglen, George, "Concrete or Abstract Conceptions of Discrimination?", en Hellman, Deborah
y Moreau, Sophia (eds.), Philosophical Foundations of Discrimination Law, Oxford University Press,
2014, p. 137.

*> De acuerdo con Deborah Hellman, la idea liberal de la igualdad implica que todas las personas
merecen igual consideracion y respeto porque cada una posee la misma caracteristica o caracteris-
ticas moralmente relevantes. Para Hellman es mejor usar la frase de Ronald Dworkin, "equal concern
and respect". Véase Hellman, Deborah y Moreau, Sophia (eds.), op. cit., p. 51.

*Esto es lo que Tarunabh Khaitan defiende en su libro, a Theory of Discrimination Law. El establece
una teoria para la discriminacion desde el ambito del derecho. Véase Khaitan, Tarunabh, A Theory
of Discrimination Law, Oxford, United Kingdom, Oxford University Press, 2015.
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en los tratados internacionales y constituciones de aquellos paises que
tienen una doctrina, aunque no estable, si consolidada en el tema. Desis-
tiré, sin embargo, en proponer o suscribir alguna teoria que pretenda
definir qué deberia entender por discriminacion.

En ese plano descriptivo, en la mayoria de los tratados internacionales de
derechos humanos existe una prohibicion de hacer distinciones basadas
en una lista de categorias protegidas. Por ejemplo, la Convencion Euro-
pea de Derechos Humanos prohibe cualquier distincion injustificada,
basada en ciertas categorias, en el ejercicio de derechos y libertades
establecidas en la propia Convencion. La Convencion Americana de
Derechos Humanos y el Capitulo Africano de los Derechos de las perso-
nas replican practicamente la misma prohibicion.’

Las constituciones o textos fundamentales de los paises con una doctrina
establecida en el tema refieren los términos de "igual proteccion de la
ley"® "igual beneficio de la ley sin discriminacion"” o la "prohibicion de
un trato menos favorable".® Dada la vaguedad de estas clausulas, las
leyes o los precedentes judiciales de estas jurisdicciones han ido detallan-
do qué significa la igualdad protegida por sus constituciones, para final-
mente indicar la prohibicién de distinciones "injustificadas" basadas en
determinadas categorias.” Esto quiere decir que no toda distincion basada

> Los Tribunales Internacionales de Derechos Humanos han establecido las siguientes formulas ju-
ridicas. El articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos prohibe toda distincion injus-
tificada en el disfrute de los derechos y libertades establecidos en el Convenio por motivos de sexo,
raza, color, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, asociacion
con una minoria nacional, patrimonio, nacimiento u otra condicion. En el articulo 1 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos se prohibe toda distincion injustificada en el goce de los
derechos y libertades establecidos en la Convencion por motivos de sexo, raza, color, sexo, idioma,
religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento
o cualquier otra condicién social. El articulo 2 de la Carta africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos prohibe toda distincion injustificada en el disfrute de los derechos y libertades establecidos en
la Carta por motivos de raza, grupo étnico, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra
indole, origen nacional o social, fortuna, nacimiento o cualquier otra condicion.

© Véase la decimocuarta enmienda de la Constitucion de Estados Unidos.

" Véase el articulo 15 de la Carta de los Derechos y Libertades de Canada, Parte 1 de la Ley Consti-
tucional de 1982, que es el Anexo B de la Ley de Canada, 1982, c11 (Reino Unido).

8 Véase UK., Ley de Igualdad, 2010, c. 15.

® Como veremos en el ultimo apartado, los principales estatutos de estos paises establecen la
prohibicion de la discriminacion. En este sentido, la Ley de Derechos Civiles, Titulos I a VII,
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en categorias protegidas es discriminatoria, sino solo aquélla que esta
injustificada. La posibilidad de admitir distinciones bajo razones de peso
fue admitida a través de las decisiones de las cortes desde muy tempra-
no, por ejemplo, en el caso Griggs v Duke Power Co, la Suprema Corte de
Estados Unidos introdujo la justificacion de business necessity."

Asi, desde un punto de vista descriptivo, y haciendo una generalizacion,
la clausula de discriminacion prohibe cualquier distincion injustifica-
da en el acceso o ejercicio de derechos o bienes juridicamente rele-
vantes, basada en una categoria protegida.

No abundaré aqui sobre qué y cudles son las categorias especialmente
protegidas. Basta senalar para los propositos de este articulo que las con-
venciones de derechos humanos y las constituciones expresan una lista
de caracteristicas normalmente asociadas con patrones historicos de
abusos o desventajas. Comunmente estas categorias son raza, sexo, color
de piel, religion, origen étnico, nacionalidad, entre otras.'' Se discute
también si estas categorias son fijas o si pueden ampliarse conforme las
necesidades sociales.'?

No obstante, esta definicion de discriminacion mantiene un problema
conceptual. Esta prohibicion es a la vez vaga y ambigua. La dificultad

promulgada por Estados Unidos, utiliza la frase prohibicion de la discriminacion en lugar de la
frase proteccion igualitaria. Otras leyes, como la Ley de Derecho al Voto y la Ley de Vivienda
Equitativa, también prohiben o impiden la discriminacion. La Carta de Derechos y Libertades de
Canada y la Ley de Derechos Humanos de Canada hablan de la igualdad de proteccion sin dis-
criminacion. Por ultimo, la Ley de Igualdad del Reino Unido prohibe la discriminacion directa e
indirecta. Esta ley también aclara que la discriminacion se produce cuando una persona trata a otra
menos favorablemente de lo que trataria a otros porque tiene una caracteristica protegida.

Todas estas cartas y estatutos de derechos humanos prohiben la discriminacion pero, a diferencia
de las convenciones internacionales, estos estatutos no prohiben literalmente las distinciones injus-
tificadas que abren la posibilidad de que una distincion basada en un motivo protegido pueda
considerarse razonable. Ha sido a través de la jurisprudencia que los tribunales de estos paises han
admitido defensas para demostrar que ese trato o impacto diferente esta justificado. Véase, por
ejemplo, el caso Griggs ¢. Duke Power Co, en el que la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos
admiti6 la posibilidad de justificar una practica discriminatoria por motivos de necesidad comercial.
10°U.S. Supreme Court, Griggs et Al v. Duke Power Co. 401 U.S. 424, 1971.

! Fredman, Sandra, Discrimination Law (2 ed.), Oxford, New York, Oxford University Press, 2011,

p. 2.
12 Ibid, pp. 38-108.
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mas abordada en la literatura sobre la discriminacion consiste en deter-
minar cuando una distincion es razonable, en otros términos, cuando
puede admitirse. Para esto, los tribunales han desarrollado el famoso test
de igualdad, exigiendo que se desahoguen determinados pasos que basi-
camente aluden a la idea de idoneidad y necesidad de la distincion. Otros
tribunales agregan ademas la exigencia de que la distincion sea propor-
cional. A su vez, estos elementos se estudian por los tribunales con dife-
rente rigor dependiendo de si las distinciones estan basadas en categorias
sospechosas. Volveremos a esta discusion mas adelante.

El segundo problema —aunque analiticamente debiera ser el primero—,
radica en establecer cuando hay una distincion. Esto es, donde y como
puede advertirse esta diferencia de trato, sen la practica o en la norma?,
o también ;puede encontrarse en los resultados que genera una norma o
practica aparentemente neutral? Esta discusion versa sobre la posibilidad
de admitir la discriminacion indirecta o discriminacion en los resultados,
y también, como veremos mas tarde, implica importantes complejidades
probatorias.

Asi, tenemos una clausula que prohibe la discriminacion que parece
clara, pero que desagregando sus elementos ofrece todavia amplias dudas
sobre su definicion y, en consecuencia, sobre los elementos pertinentes
para probarla. Tenemos entonces que:

Una norma, practica o criterio (NPC) es discriminatorio, si y solo si esta-
blece una distincién en el acceso o ejercicio de derechos o bienes juridi-
camente relevantes, que estd basado en una categoria protegida y es,
ademas, injustificado.

La distincion puede apreciarse en la norma, practica o criterio, o bien
manifestarse en los resultados. A su vez, la categoria protegida esta indi-
cada en un texto legal, constituciones o precedentes judiciales. La deter-
minacion de la razonabilidad de la distincion dependera del desahogo
de un test que demanda diferentes requisitos, dependiendo de la prac-
tica de los tribunales.
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III. La discriminacion como
un hecho juridico institucional

Ahora bien, a partir de la definicion antes dada, ;como probar cada uno
de los elementos que la componen? Antes de poder entrar en esa discu-
sion, sobre como mostrar qué elementos empiricos intervienen en el
derecho contra la discriminacion y sobre como probar que hay una dis-
tincion y que esta es irrazonable es necesario, sin embargo, clarificar si

la discriminacion es un hecho, y si lo es, qué tipo de hecho es.

Existe una gran discusion en la literatura sobre la taxonomia de los hechos
que son relevantes para el derecho.” Dentro de esa compleja clasifica-
cion, solo me referiré a aquellos hechos relevantes para probar el feno-
meno de discriminacion: los hechos brutos, los hechos institucionales y
los hechos juridico-institucionales.'* Valga decir que en el derecho se
emplea en término "hecho" como sinénimo de "evento".

Con eso en mente, me referiré a los hechos brutos y a los institucionales.
Los hechos brutos son aquellos eventos que no han sido incorporados o

analizados desde algtin estandar o institucion.'® En cambio, los hechos

3 En cuanto a la clasificacion de los hechos véase, Gonzalez Lagier, Daniel, Quaestio facti: ensayos
sobre prueba, casualidad y accion, Fontamara, 2013 y Faigman, David, Constitutional Fictions: A Unified
Theory of Constitutional facts, Nueva York, Oxford University Press, 2008.

" En su libro, The Construction of Reality, John Searle expone una taxonomia jerarquica de hechos
brutos a hechos institucionales. En un primer nivel, distinguié entre hechos fisicos brutos no
mentales y hechos mentales. En un segundo nivel, dentro de la clase mental, entre hechos inten-
cionales y no intencionales. En un tercer nivel, dentro de los hechos intencionales, entre los hechos
intencionales singulares y los hechos intencionales colectivos o "hechos sociales". En un cuarto
nivel, dentro de los hechos intencionales individuales y colectivos, distingue entre formas de inten-
cionalidad que asignan una funcién y que crean hechos funcionales. En un quinto nivel, dentro de
la clase de hechos funcionales, entre los hechos funcionales no generativos y los hechos funcionales
agentivos. En un sexto nivel, dentro de la categoria de funciones agentivas, entre tales hechos rea-
lizados tnicamente en virtud de caracteristicas casuales y otras caracteristicas brutas de los fenomenos
y las funciones realizadas tnicamente por medio de la aceptacion colectiva. Este reconocimiento
crea un estatuto-funcion idéntico a la clase de hechos institucionales. Véase Searle, John R., The
Construction of Social Reality, Nueva York, Free Press, 1995, pp. 123-124.

"> Taruffo, Michele, La prueba, Madrid; Barcelona; Buenos Aires, Marcial Pons, 2008, p. 19.

' Thid, p. 27.
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institucionales existen gracias a la creacion de instituciones humanas.!’
Por ejemplo, el hecho de que la distancia de la Tierra al Sol esta a 147
millones de kilometros en los primeros meses del afo, existe indepen-
dientemente de cualquier institucion humana. Sin embargo, otros hechos
dependen precisamente de la creacion de instituciones humanas, como
el dinero, la democracia y también la discriminacion.

A juicio de John Searle, quien ha explicado ampliamente esta clasifica-
cion, las instituciones son reglas que asignan un estatus o funcion a ciertos
hechos. Asi, "X cuenta como Y" o "X cuenta como Y en el contexto C".
"por ejemplo, la moneda emitida por el banco de Engraving and Printing
(X) cuenta como moneda (Y) en Estados Unidos (C). La locucién "cuen-
ta como" marca la asignacion de un estatus o funcion determinada por
una intencion colectiva". Por intencion colectiva, Searle se refiere a la
continua aceptacion o reconocimiento de la validez de dicha funcion.
Cuando ese acuerdo se convierte en una politica general, la formula antes
indicada adquiere un estatus normativo. Se convierte en una norma

constitutiva.'®

Estas reglas sociales en el campo del derecho son reglas juridico-consti-
tutivas. Esto quiere decir que ciertos hechos existen en virtud de reglas
legales. '° Por ejemplo, "Juan mata a Pedro por un disparo” es un hecho
bruto si no es llevado ante las autoridades judiciales. Si el caso es llevado
a juicio, la muerte de Pedro y el disparo de Juan seran hechos brutos
cuya veracidad y estatus juridico seran determinados con base en la ins-
titucion juridica del homicidio. Asi, el hecho "homicidio" sélo ocurre si
se establece la veracidad de ciertos hechos y si lo es de acuerdo con

cierta norma juridica.

'" Searle, J. R., op. cit., pp. 123-124.

'8 Tbid, p. 39. Una nota importante es que esas normas deben ser aceptadas. Esta imposicion
colectiva de la funcion, en la que la funcion solo puede realizarse en virtud de un acuerdo o acepta-
cion colectiva, es un elemento crucial en la creacion de hechos institucionales. El reconocimiento
social de esa funcion de estatus.

' Gonzalez Lagier, D., op. cit., p. 45.
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De la misma manera, para probar la discriminacion, es necesario verifi-
car ciertos elementos de acuerdo con una norma juridica, aquella que
establece la prohibicion de distinciones injustificadas basadas en catego-
rias protegidas. Asi, un hecho sera discriminatorio y sancionado por el

derecho si se verifican los elementos que componen dicha formula.

En otros términos, ciertos hechos empiricos son evaluados bajo la formu-
la prohibitiva de una distincion basada en categorias protegidas que no se
encuentra justificada. Asi, para probar la existencia del hecho discrimi-
nacion, es esencial determinar: 1) si hay una distincion en el acceso o
ejercicio de derechos o bienes juridicamente relevantes; y 2) si esa dis-
tincion esta basada en una categoria protegida y se encuentra justificada.
Como se explico, la distincion se puede advertir directamente en la norma
o practica enjuiciada, o bien, indirectamente en los efectos que genera esa
norma o practica.

L Distincig a) Basada en una categoria protegida
. Distincion | ——
b) Injustificada

N

En la NPC En los resultados

En los siguientes apartados me referiré a la caracterizacion de la discri-
minacion directa bis a bis la indirecta y a la forma de probar estas mani-
festaciones de la discriminacion de acuerdo a la practica de los tribunales;
explicaré también las maniobras argumentativas con que cuentan los
demandados para controvertir estas cuestiones vy, finalmente, aludiré a
algunos problemas probatorios implicados en los juicios de discrimi-

nacion.
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IV. Manifestaciones de la distincion:
discriminacion directa o indirecta

En definitiva, existen muchas formas de discriminacion, como la discri-
minacion estadistica (que parece ser la otra cara de la discriminacion
indirecta)?® o la discriminacion positiva (que parece ser el remedio anti-
cipado a la discriminacion indirecta).?! Me referiré solo a las distinciones
que se presentan en las normas, practicas o criterios, y en los resultados.

Como he mencionado, la discriminacion directa establece una distincion
expresa en la propia practica o norma, negando ciertos derechos o bienes
a determinados grupos especialmente protegidos.”> Formas tipicas de
estas diferenciaciones las encontramos en las distinciones expresas y en las
exclusiones tacitas, donde al establecerse un derecho a un grupo se le
niega o excluye de ese derecho a otro grupo. Por ejemplo, en la normas:
1) "los hombres se jubilan por edad a los 65 afios y las mujeres a los 60
anos", y 2) "las mujeres que se hayan dedicado al hogar durante el ma-
trimonio tienen derecho a recibir alimentos de sus exconyuges", se afecta
(1) a los hombres, quienes deben laborar cinco afios mas que las muje-
res, y se excluye (2) a los hombres que se han dedicado al hogar, de la
opcion de recibir alimentos. En estos ejemplos las distinciones son evi-
dentes. Es también claro que las distinciones estan basadas en categorias
protegidas porque se excluye o afecta a un grupo de personas y no a
otro; por ejemplo, se les niega un derecho o beneficio a los hombres en
contraposicion al grupo de las mujeres.?’ Por tanto, el juicio de discrimi-

20 Schauer, Frederick, The Routledge Handbook of the Ethics of Discrimination, London, Routledge,
2018, pp. 42-54.

! Saba, Roberto, Mds alld de la igualdad formal ante la ley. ;Qué les debe el Estado a los grupos
desaventajados?, Buenos Aires, Siglo Veintiuno Editores, 2018, p. 27.

2 Kitching, Kevin, Non-discrimination in International Law: A Handbook for Practitioners, London,
Interights, 2011, p. 63.

» En la literatura se discute ampliamente si un grupo no desaventajado, como los hombres, puede
constituir una categoria protegida. Ver a Khaitan, Tarunabh, op. cit., p. 31. Sin embargo, se serfiala
que en tanto género es la categoria protegida, las distinciones que afectan a los hombres deben estar
proscritas. Al mismo tiempo se indica que estas distinciones terminan afectando al grupo de
mujeres, por ejemplo, asumiendo que son éstas quienes deben dedicarse al hogar, destinandolas a
este rol.



222 Discriminacion, piezas para armar

naciéon radica en determinar si dichas afectaciones se encuentran

justificadas.

A su vez, la forma de reparar este tipo de discriminacion es haciendo
extensivo el derecho al grupo no incluido por la norma,* por ejemplo:
suponiendo que la norma (1) se encontrara injustificada, recorriendo la
edad de jubilacion de los hombres a los 60 afios, e (2) incorporando a
los hombres al beneficio negado a través de una interpretacion que no
distinguiera entre hombres y mujeres, leyendo la norma de la siguiente
manera: el conyuge que se haya dedicado al hogar durante el matrimonio

tiene derecho a recibir alimentos de su exconyuge.

En la discriminacion indirecta en cambio, la distincion basada en una
categoria protegida es mas dificil de advertir. Ello, porque las normas o
practicas estan expuestas en términos neutrales, como podemos obser-
var en los siguientes ejemplos: (1) las personas que trabajen medio tiempo
no tienen derecho a pension por jubilacion, o (2) para ascender a coro-
nel en el cuerpo de bomberos debe superarse un examen aerébico. Estas
normas no excluyen de manera expresa a algin grupo especialmente
protegido y, sin embargo, puede mostrarse que, en la practica o en los

hechos, si afectan a una categoria de personas.

En el caso Bilka-Kaufhaus GmbH v. Karin Weber von Hartz, se encontré que
son las mujeres quienes tomaban trabajos de media jornada para tener
tiempo para cuidar a sus hijos. Asi que al final, eran las mujeres quienes,
en una gran proporcion en relacion con los hombres, no podian acceder
a la pension por jubilacion.” De la misma manera, en el caso conocido

como Firefighters case, la Corte Suprema de Canada encontr6 que el test

# Gonzalez Beilfuss, Markus, Tribunal Constitucional y reparacion de la discriminacion normativa,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000. Aunque la SCJN ha senialado que en
casos de discriminacion no debe admitirse la interpretacion conforme.

» CJEU, Sentencia del 13 mayo de 1986, Caso 170/84, punto 31.
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aerobico impedia a las mujeres ascender al puesto de capitan dentro del
cuerpo de bomberos.*

Entonces, la exclusion de los derechos o bienes que distribuye la norma,
practica o criterio a determinado grupo sélo se puede observar en los
resultados o en los efectos que genera. Asi, la discriminacion indirecta
ocurre cuando una NPC es aparentemente neutral, pero impacta despro-
porcional e injustificadamente a ciertos grupos.*’

Las discriminaciones directa e indirecta demandan diferentes maneras
de entender y aplicar la formula que prohibe la discriminacion. En la
discriminacion directa el trato diferenciado es percibido en la practica o
regla que esta bajo escrutinio. La discriminacion indirecta, en cambio, re-
quiere de la evaluacion de los resultados o consecuencias despropor-
cionados que genera. Por tanto, la discriminacion indirecta exige dos
momentos de evaluacion. En primer término, es necesario determinar si
(1) la norma o practica genera un impacto desproporcionado y, en segundo
lugar (ii), si ese impacto es injustificado. Mientras que en la discrimi-
nacion directa la distincion es evidente en el momento (i) y lo que se

discute con mayor profundidad es (ii) si esta esta justificada.

No podemos dejar de lado que la discriminacion indirecta plantea otras
importantes complejidades como: cuando puede considerarse que un
resultado es desproporcionado; si es necesario que exista la intencion del
demandado de afectar al grupo protegido; a quién debe afectarse, al gru-
po protegido o de forma especifica al individuo que demanda; de qué
forma se repara este tipo de discriminacion y, finalmente, a qué tipo de
igualdad aspira este tipo de discriminacion. Algunas de estas problema-
ticas se abordaron en el texto de Pilar Betrian incluido en esta obra.*®

%0 Canada, Supreme Court, British Columbia (Public Service Employee Relations Commission) vs.
British Columbia Government Service Employee’s Union, 1999, 3 SCR 3.

" Kitching, K., op. cit., p. 70.

% Veéase Collins, Hugh y Khaitan, Tarunabh, "Indirect Discrimination Law: Controversies and
Critical Questions", en Foundations of Indirect Discrimination Law, Oxford, Hart Publishing, 2018.
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V. Esquemas argumentativos
para probar la discriminacion

Ahora bien, la prueba de la discriminacion tanto directa como indirecta®’
—esto es, determinar si existe una distincion injustificada basada en una
categoria protegida— ocurre en dos momentos: en el primero, el deman-
dado establece un caso prima facie o una presuncion de discriminacion;
en el segundo, el demandante tiene la oportunidad de bloquear la pre-
suncion de discriminacion o bien, de refutar tal presuncion probando que
la distincion basada en una categoria protegida se encuentra justificada.

I. Caso Prima 1. Distincion
Facie Justificada

En el ambito del derecho no resulta claro qué constituye un caso prima
facie. No obstante, la teoria de la prueba refiere a un caso que anticipa
una conclusion, al menos, a primera vista. Desde luego, esta asuncion
anticipada no implica el tener por probada la pretension al final del jui-
cio, sino meramente que se presenta determinada evidencia que, por
alguna razon, moral o legal, hace pensar que es plausible que hayan
ocurrido los hechos alegados por el demandante. ;Cuadles son los com-
ponentes de un caso prima facie? Esta es una pregunta clave en el dere-
cho contra la discriminacion, y las respuestas son diversas dependiendo
de si se trata de un caso de discriminacion directa o indirecta.

VI. Primer momento: formulacion
de un caso prima facie en discriminacion directa

En la discriminacion directa un caso prima facie demanda establecer si la
NPC establece una distincion y si ésta se encuentra basada en una cate-
goria protegida. Esta maniobra argumentativa es relativamente sencilla,

2 Aqui se esta usando el término ‘probar’ como ‘lograr’, ‘persuadir al juez del caso’, y no como
sinénimo de ‘presentar evidencia’. Véase Taruffo, Michele, op. cit., p. 15.
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pues, como se explico, las distinciones en este tipo de discriminacion
son expresas al desplazar a un grupo protegido de los beneficios o dere-
chos indicados por la propia norma o practica. En ese sentido, en la
discriminacion directa basta con identificar a la norma, practica o crite-
rio que afecta a un grupo protegido.

Hace tiempo, la literatura y tribunales discutian, si para mostrar que la
distincion estaba basada en una categoria protegida, era necesario pro-
bar la intencién del agente discriminador, es decir, mostrar que se des-
plazo a dicho grupo "because of" o "debido a" la animadversion del
demandante. Ultimamente, los tribunales han senialado que la intencién
es una caracteristica contingente, que puede estar o no presente, en los
casos de discriminacion, pero que, en todo caso, no es necesario acredi-
tarla.”® En Estados Unidos, se ha entendido que en los casos de discri-
minacion constitucional directa el elemento de intencion debe estar
presente, pero este se encuentra implicito en la propia distincion.”!

Asi, cuando las distinciones estan basadas en categorias sospechosas se
genera un caso prima facie de discriminacion y se invierte la carga de la
prueba al demandado, porque se "sospecha" que ese trato diferenciado
es discriminatorio, y es el demandado quien debe mostrar que la distin-
cion se encuentra justificada. En ese sentido, se presume que, en princi-
pio, esas distinciones son discriminatorias. Tal presuncion, sin embargo,
puede ser refutada por el demandado, si este demuestra que hay razones
de peso para realizar tal distincion.

Esquema del caso prima facie de discriminacion directa

Distincion basada en una | o
) — Injustificada
categoria sospechosa

* UK., Supreme Court, Lord Bridge of Harwich, James v. Eastleigh Council, 753.

3! Voto disidente del Juez Alito, al que se unen el Presidente del Tribunal Supremo, el Juez Scalia y
el Juez Thomas. En el caso Texas Department of Housing and Community Affairs v. Inclusive Communities
Project, Inc, 135 S, 576 US, 2015.
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Las categorias especialmente protegidas o criterios que generan estas
presunciones varian dependiendo de cada jurisdiccion. En Estados Uni-
dos, por ejemplo, se ha admitido que las categorias de raza y género activan
la presuncion de discriminacion y, en consecuencia, es el ente discrimi-
nador quien debe justificar el uso de dichos criterios en sus distinciones.
No obstante, ambas clasificaciones invierten la carga de la prueba al de-
mandante, estas presunciones se superan con diferentes estandares. Tra-
tandose de distinciones basadas en raza, la Corte Suprema de Estados
Unidos ha exigido un escrutinio estricto, por lo que la carga de justifi-
cacion debe fundarse en razones imperiosas, mientras que, en los casos
de distinciones basadas en género se exige un escrutinio intermedio,
pudiendo justificarse estas diferenciaciones con razones importantes,

pero no imperiosas.**

En México, de acuerdo a la jurisprudencia del maximo tribunal, todas
las categorias contenidas en el articulo lo. de la Constitucion General se
entienden como categorias especialmente protegidas, y todas las distin-
ciones basadas en ellas activan la presuncion de discriminacion. Ademas,

tales presunciones solo pueden refutarse bajo un escrutinio estricto.”

2 En casos de distinciones legales por motivos raciales, la Corte Suprema de Estados Unidos ha
sentado una linea doctrinal consistente, determinando que estas, al entenderse dentro de las
categorias sospechosas, merecen un escrutinio mas cuidadoso para reconocerse legitimas. Es decir,
mediante la acreditacion de intereses estatales convincentes (compelling state interest). Por ejemplo, véase
U.S. Supreme Court, Korematsu v. United States, 323, 1944; Bolling v. Sharpe, 347, 1954; McLaughlin
v. Florida, 379, 1964; Palmore v. Sidoti, 466, 1984. Por otra parte, respecto de las distinciones basadas
en el género, la Corte ha incorporado un escrutinio mas débil o intermedio a partir del cual se debe
acreditar un objetivo gubernamental importante (important governmental objective). Esto se debe a
que, a consideracion de la Corte, tales grupos constituyen categorias cuasi-sospechosas. Véase
U.S. Supreme Court, Craig v. Boren, 429, 1976; Lee, Jack Tsen-Ta, "Equal Protection and Sexual
Orientation", en Singapore Law Review, vol. 16, 1995, p. 246; Sapag, Mariano A., "El principio de
proporcionalidad y de razonabilidad como limite constitucional al poder del Estado: Un estudio
comparado" en Dikaion, ntm. 17, diciembre 2008, p. 168.

3 IGUALDAD. CASOS EN LOS QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL DEBE HACER UN ESCRUTI-
NIO ESTRICTO DE LAS CLASIFICACIONES LEGISLATIVAS (INTERPRETACION DEL ARTICU-
LO 1° DE LA CONSTITUCION DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS). 169877. Tesis: 1a./J. 37/2008. Primera Sala. Novena EPOCA. Semanario Judicial de
la Federacion. Tomo XXVII, abril de 2008, p. 175; IGUALDAD. CUANDO UNA LEY CONTENGA
UNA DISTINCION BASADA EN UNA CATEGORIA SOSPECHOSA, EL JUZGADOR DEBE REALI-
ZAR UN ESCRUTINIO ESTRICTO A LA LUZ DE AQUEL PRINCIPIO. 010315. Tesis: la./J.
66/2015 (10a.). Primera Sala. Décima Epoca. Semanario Judicial de la Federacion. Libro 23, octubre
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Esto quiere decir que tanto una distincion basada en género como aque-
llas basadas en la edad o la condicion social generan un caso prima facie
de discriminacion, que sélo puede superarse con un analisis muy rigu-
roso de constitucionalidad. Mas adelante me referiré a la forma de superar
o refutar estas presunciones.

Recapitulando, en la discriminacion directa las distinciones son eviden-
tes o palpables y no es necesario que se prueben. Sin embargo, estas
distinciones se desdoblan en requerimientos diversos dependiendo del
nivel de escrutinio que exijan los tribunales para justificarlas. El uso de
categorias sospechosas genera un caso prima facie de discriminacion,
invirtiendo la carga de la prueba de la justificacion de la distincion al
demandado. Si no se trata de categorias sospechosas, es el demandante
quien debe probar que la distincion no se encuentra justificada.

En la discriminacion indirecta en cambio, todos los impactos despropor-
cionados basados en las categorias protegidas, sean sospechosas o no, gene-
ran un caso prima facie de discriminacion. Es decir, se asume que la norma,
practica o criterio es discriminatorio, a menos que el demandado pruebe
lo contrario. No obstante, como veremos mas adelante, la formulacion de
un caso prima facie de discriminacion indirecta, demanda una maniobra
argumentativa mas compleja que los casos de discriminacion directa.

VIIL. Segundo momento: refutacion o bloqueo
de un caso prima facie de discriminacion directa

Una vez establecido un caso prima facie de discriminacion directa, el deman-
dado puede realizar dos estrategias de defensa. En primer lugar, puede
bloquear la presuncion de discriminacion y, en segundo lugar, puede refu-
tar tal presuncion, mostrando que la distincion se encuentra justificada.**

de 2015, p. 1462; CATEGORIA SOSPECHOSA. SU ESCRUTINIO. 2012589. Tesis: P/J. 10/2016
(10a.), Pleno. Décima Epoca. Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 34, septiembre
de 2016, p. 8.

** Algunos autores identifican dos estrategias para derrotar una presuncion legal: 1) La estrategia de
bloqueo, que consiste en desactivar los elementos que dan lugar a un caso prima facie; y 2) La estrategia
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La maniobra de bloqueo de presunciones consiste en probar que no
existe uno de los elementos necesarios para la formulacion del caso prima
facie. En el caso de discriminacion directa ello podria mostrarse al precisar
que no existe la distincion, que no se esta negando el acceso a un derecho
o bien juridicamente relevante, o bien que la distincion no esta basada
en una categoria especialmente protegida. En ese sentido, la disputa versa
sobre cada uno de los aspectos presentados por el demandante, mismos
que pueden ser refutados por la contraparte.

Asi, por ejemplo, en el reciente caso de las trabajadoras del hogar, resuelto
por la Suprema Corte de México, podria sostenerse que no es un caso de
discriminacion porque a todos los trabajadores —independientemente
de si son hombres o0 mujeres— se les niega el derecho al acceso de régimen
social obligatorio. En ese sentido, al menos podria discutirse si la distin-
cion estd realmente basada en una categoria sospechosa, como es el género,
o si mas bien la distincion se establece entre una categoria no protegida, por
ejemplo, "los trabajadores".

El refutar la presuncion de discriminacion, o el justificar la distincion
aparentemente discriminatoria, es el aspecto mas abordado por los tri-
bunales a partir de la aplicacion del denominado, test de igualdad. En la
practica norteamericana que es la doctrina mas difundida para el analisis
de la discriminacion, el test se descarga en los siguientes pasos: se deter-
mina si la distincion persigue un fin constitucionalmente valido, si esta
conectada racionalmente con el fin que pretende, y si no existe otra alter-
nativa menos lesiva. Si se trata de una categoria sospechosa, el nivel de
escrutinio es mas severo o estricto, por lo que, ademas se exige que el fin
sea constitucionalmente imperioso, que la distincion esté estrechamente
conectada con la finalidad y que sea la unica alternativa posible para
alcanzar dicha posibilidad.”

de destruccion, que consiste en probar que la presuncion es erronea. Véase Aguilo Regla, Josep,
"Nota sobre Presunciones de Daniel Mendonca" en Doxa, vol. 22, 1998, pp. 649-660 y Mendonca,
Daniel, "Presunciones" en Doxa, vol. 1, num. 21, 1998, pp. 96-98.

» TLa Corte Suprema ha reconocido gradualmente que ciertas formas de clasificacion, las cuales
estan vinculadas a pautas de abuso y a la denegacion de la igualdad de ciudadania en la sociedad
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Es importante senalar que muchos tribunales —como la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos o la Corte de Justicia de la Union Europea
y, en ocasiones, la Suprema Corte mexicana— agregan una cuarta grada
de analisis, en la que se debe analizar si existe una relacion razonable de
proporcionalidad entre los medios empleados y el objetivo buscado.
El articulo de Ricardo Latapie, incluido en esta obra, explica las diferen-
cias entre las dos tradiciones, y la practica que ha asumido la Corte
mexicana al realizar el analisis de justificacion de las distinciones

expresas.

VIII. Formulacion de un caso prima facie
en discriminacion indirecta

Cuando hablamos de discriminacién indirecta, por lo general las cortes
establecen un caso prima facie de discriminacion indirecta cuando el
demandante muestra: 1) la existencia de una norma, practica o criterio
(NPCQ); 2) el impacto desproporcionado en el grupo protegido al que el
demando pertenece; y 3) que dicho impacto esta de alguna manera conec-

tado o correlacionado con la NPC.’° Una vez que son presentados estos

estadounidense, deben tratarse como formas "sospechosas" de diferenciacion, lo que abre el camino
a un intenso escrutinio judicial del uso de esas formas de clasificacion que va mucho mas alla de los
limites del examen de racionalidad. Human Rights Review, UCL, 88. En México en cambio, se ha
sostenido que todas las distinciones basadas en las categorias referidas en el articulo lo. constitu-
cional activan un escrutinio estricto de igualdad.

% En Estados Unidos véase U.S. Supreme Court, Griggs et Al. v. Duke Power Co., cit.; Washington,
Mayor of Washington, D.C., Et Al., v. Davis Et Al. 426 U.S. 229, 1976; Ricci v DeStefano 129 S.Ct.
2658, 2009; y Texas Department of Housing and Community Affairs v Inclusive Communities
Project, Inc, cit. De Canada Ont. Human Rights Comm. V. Simpsons-Sears, 1985; y British Columbia
(Public Service Employee Relations Commission) v British Columbia Government Service Employee’s
Union, cit. De Reino Unido, U.K., Supreme Court, James v. Eastleigh Council, 753; y Essop v. Home
Office (UK Border Agency), 27 (appeal taken from EWCA Civ), 2017, De la Corte de Justicia de la
Union Europea, Case C-109/88 Danfoss [1989] ECR 1-3199; Judgment of 12 February 1974 (Case
152-73, point 11); Bilka-Kaufhaus GmbH v. Karin Weber von Hartz, Judgment of 13 May 1986
(Case 170/84, point 31); Regina v. Sectetary of State for Employment, ex parte Nicole Seymour-Smith
and Laura Perez, Judgment of 9 February 1999, (Case C-167/97, points 51, 57, 62, 65 and 77). Del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Nachova and others v. Bulgaria y D.H. and others v the Czech
Republic, IV Eur. Ct. H.R., §188, 2007.



230 Discriminacion, piezas para armar

elementos, el tribunal debe decidir si se acredita un caso prima facie de
discriminacion.

En esa generalidad, la Corte Suprema de Estados Unidos es la excepcion, ya
que para establecer un caso prima facie de discriminacion indirecta se
utilizan diferentes esquemas argumentativos dependiendo de si se trata
de discriminacién constitucional o discriminacion legal. En la discrimi-
nacion constitucional es necesario mostrar tanto el impacto despropor-
cionado como laintencion del agente discriminador.’” En la discriminacion
legal, la Corte resolvio recientemente que el demandado no necesita pro-
bar la intencion del agente discriminador, sin embargo, debe mostrar la
relacion de causalidad entre la practica, criterio o norma y el impacto des-
proporcionado. Ademas, es el demandante quien debe mostrar que exis-
tfa una alternativa menos lesiva que pudo elegirse por el demandado.™

En contraste, en los casos mas recientes de la Corte Europea de Dere-
chos Humanos, la Corte de Justicia de la Union Europea y las cortes
supremas del Reino Unido y Canada, coinciden en que el demandante
solo necesita establecer la existencia de una norma, criterio o practicay el
impacto desproporcionado entre los miembros de un grupo protegido y
otros grupos, para establecer un caso prima facie de discriminacion.”
Asi, en estas cortes no es necesario mostrar la relacion de causa efecto entre
la norma y el resultado, sino que basta con sefialar una posible relacion.

La siguiente figura presenta el esquema argumentativo de un caso prima
facie de discriminacion indirecta, donde la existencia de una norma,
practica o criterio (NPC) y el impacto desproporcionado (ID) activa
dos presunciones consecutivas: (1) que la NPC "causo" el ID y (2) que
tal efecto esta injustificado y es, por lo tanto, discriminatorio.

" La Corte Suprema de Estados Unidos declaré que la ley de discriminacion indirecta no es
aplicable en los casos constitucionales, véase Washington v. Davis, cit.

#U.S. Supreme Court, Texas Dept. of Housing and Community Affairs v. Inclusive Communities Project, cit.
* En Canada, véase British Columbia (Public Service Employee Relations Commission) v. BCGSEU, cit.
Para el Reino Unido, véase Essop v. Home Office (UK Border Agency), cit; también, Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, D.H. and Others v. the Czech Republic, cit.
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NPC 4’ Causalidad 4’ 1D

Injustificada

Ahora bien, la existencia de la norma, practica o criterio no requiere de
una maniobra probatoria compleja. Normalmente se impugnan normas
que se encuentran en diferentes textos legales, criterios que se establecen
en examenes, convocatorias o practicas de particulares. La mayor difi-
cultad se encuentra en mostrarle a las cortes la existencia del impacto
diferenciado. En ese sentido, se vuelven relevantes las preguntas ;qué
desproporcion se tiene que mostrar?, ;como elegir los grupos a comparar?,
icomo establecer el tamano, asi como el periodo de las muestras para
establecer la desproporcion?

En la resolucion de estas preguntas, la evidencia estadistica juega un rol
central. Esto no quiere decir que la discriminacion indirecta no pueda
ser probada sin este tipo de evidencia, pero tendria que tratarse de despro-
porciones obvias o groseras. Por ejemplo, tanto en los casos de los bom-
beros en Canada como en el caso de las pensiones en el Reino Unido,
casi ninguna mujer tenia los requisitos exigidos por los criterios, en ese
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sentido, era clara la desproporcion entre los grupos de hombres y muje-
res. Sin embargo, en el caso de DH and Others v. Chez Republic, se corrieron
complicadas pruebas estadisticas para mostrar que, a partir de la apli-
cacion de un test, los nifos gitanos eran remitidos a las escuelas de
educacion especial en una mayor proporcion —casi tres veces mas— en
relacion con los nifios no gitanos.

La importancia de este tipo de evidencia fue advertida en las Directivas
contra la Discriminacion de la Union Europea;* sin embargo, también
se ha enfatizado en las distintas jurisdicciones de la Union Europea que
no es la inica manera de establecer un caso prima facie de discriminacion
indirecta.”! En el mismo sentido, la Corte Suprema del Reino Unido ha
sefialado que es un lugar comun que el impacto desproporcionado sea
establecido con evidencia estadistica.* Asi también, la CEDH determino
que cuando se trata de medir el impacto de una practica o criterio en un
grupo o en un individuo, las estadisticas juegan un rol fundamental, y
constituyen la evidencia necesaria que un demandante debe producir
para un caso prima facie de discriminacion.®

0 El Consejo promulgo la Directiva 97/80/CE, de 15 de diciembre de 1997, con el objetivo de
uniformar las practicas de los Estados miembros en materia de discriminacion sexual. La Directiva
establecio que existe discriminacion indirecta cuando una disposicion, criterio o practica, aparen-
temente neutra, genera una desventaja para una elevada proporcion de los miembros de un sexo; a
menos que sea: 1) necesaria, 2) apropiada y 3) pueda justificarse por factores objetivos, no relacio-
nados con el sexo. Ademas, de acuerdo con el parrafo 1 del articulo 4 de la mencionada Directiva
del Consejo, los Estados miembros estan obligados a adoptar las medidas necesarias para que cuando
una persona se sienta perjudicada por la falta de aplicacion del principio de igualdad de trato, pueda
acudir a los tribunales u otra autoridad competente, alegando discriminacion directa o indirecta. En es-
tos casos, el demandado debera demostrar que no se ha violado el principio de igualdad de trato.
Mis tarde, la aplicabilidad de la discriminacion indirecta basada en el sexo se amplio a la raza. En la
Directiva 2000/43/CE del Consejo, se define la discriminacion indirecta como la que se produce
cuando una persona de origen racial o étnico se encuentra en desventaja respecto de otras personas,
debido a una disposicion, un criterio o una practica aparentemente neutra. Esto, a menos que esté
objetivamente justificado por un fin legitimo, dicho fin también debe ser apropiado y necesario. En el
mismo sentido, la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, establece un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, que prohibe todo tipo de discrimina-
cion directa o indirecta por motivos de raza, origen étnico, religion o creencias, discapacidad, edad
u orientacion sexual.

* Kitching, Kevin, op. cit., p. 37.

*U.K. Supreme Court, Essop v. Home Office (UK Border Agency), cit.

# ECHR, D.H. and Others v. the Czech Republic, cit.
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Sin embargo, aun haciendo uso de la estadistica, los tribunales no han sido
claros sobre como identificar a los grupos que se van a comparar. Es decir,
sobre como determinar entre qué grupos se debe reflejar la despropor-
cion, por ejemplo, en el grupo de todas las mujeres o sélo en el grupo de
las mujeres embarazadas.* Tampoco existe gran desarrollo sobre el tamario
de las muestras, ni claridad sobre si el periodo de los datos que se reca-

ban determina que existe o no una desproporcion.

Ademas, no es pacifico en qué rango hay un impacto desproporcionado,
si cuando la diferencia es "estadisticamente significativa" o "estadistica-
mente alta", o si basta con que esta desproporcion sea "considerable".
Los tribunales se refieren a todos estos criterios sin elaborar mas sobre los

mismos.?

Finalmente, parece ser uniforme entre los diferentes tribunales la idea de
que el demandante es quien tiene la carga de la prueba de mostrar el
impacto desproporcionado. Sin embargo, es muy frecuente que diferen-
tes organizaciones no gubernamentales acrediten este elemento a través
de sus amicus curiae. Esto puede justificarse debido a que las pruebas
estadisticas normalmente son muy costosas y complejas y los deman-
dantes no tienen recursos para presentar este tipo de informacion. En ese
sentido, podrian adoptarse reglas que permitieran a los jueces acceder a
esta evidencia motu proprio.

Ahora bien, el que el demandante haya tenido éxito en mostrar los dos
elementos de un caso prima facie de discriminacion indirecta: la norma,
practica y criterio, y el impacto desproporcionado, no quiere decir que
haya probado que esa NPC caus¢ dicho impacto. Las estadisticas mues-
tran unicamente la correlacion entre esos dos elementos. Es decir, que
estan de alguna manera conectados. En efecto, la evidencia estadistica
de este tipo esta diseniada para mostrar las correlaciones entre diferentes

* Fredman, Sandra, op. cit., pp. 2 y 109.
* Entre otros, ECHR, D.H. and Others v. the Czech Republic, cit.
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variables, pero "una correlacion no muestra causalidad."* En ese senti-
do, se presume la causalidad, entendida como que la NPC genero el ID.

La Corte Suprema del Reino Unido abordé en Essop los problemas epis-
témicos entre la conexion de la norma, practica o criterio y el impacto
desproporcionado. En ese caso se demandaba que los criterios para as-
cender a miembros de una oficina de gobierno habian generado un efecto
negativo y desproporcionado en el grupo de personas no-blancas y de
edad avanzada, sin embargo, nadie sabia por qué se habia generado ese
efecto. La Corte Suprema clarifico que en la discriminacion indirecta no
debe exigirse al demandante la razon o razones sobre el porqué determi-
nada NPC pone en desventaja a un grupo en comparacion con otros.*’
Basta con que se establezca una relacion entre las normas, practicas o
criterios y el impacto desproporcionado. En ese sentido, lo que muestran
las pruebas estadisticas son correlaciones. Nuevamente, "una correla-

cién no es lo mismo que causalidad".*

Aqui, es necesario hacer un breve comentario sobre la diferencia entre
causalidad y correlacion. Explicando esta distincion en términos llanos,
lo que nos gustaria saber en los casos de discriminacion indirecta es que
fue precisamente esa NPC y no otra cosa, la que causo ese efecto adverso
y desproporcionado en el grupo especialmente protegido. Sin embargo,
el limite de las pruebas estadisticas es que, a pesar de que nos muestren
resultados estadisticamente significativos, solo nos indican que dos eventos
estan fuertemente asociados, pero no necesariamente que uno fue causa
del otro.*” Aun con esta significancia, el resultado puede deberse a una

causa mas remota o a varias causas operando juntas.”

# U.K. Supreme Court, Essop v. Home Office (UK Border Agency), cit.

#U.K. Supreme Court, Essop v. Home Office (UK Border Agency), cit.

* Idem.

# Scheines, Richard, "Causation, Statistics and the Law" en Journal of Law and Policy, vol. 16, 2008,
pp. 101 y 104.

° Un método estadistico para ajustar los factores de confusion es la regresion multiple que calcula
la correlacion entre un supuesto ajuste de causa y efecto adecuando cualquier ntimero de "co-variables"
(factores de confusion medidos). Sin embargo, una vez mas, "el ajuste de los factores de confusion
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Entonces, ;por qué y de qué manera, estas practicas se convierten en
filtros discriminatorios que excluyen a determinados grupos? En algu-
Nos casos, estas normas o practicas establecen un requisito frente al que de
manera evidente el grupo especialmente protegido se encuentra en des-
ventaja. Por ejemplo, un test aerobico para acceder al puesto de capitan
de bomberos impone correr a determinada velocidad, impacta despro-
porcionalmente a las mujeres porque es un hecho natural que las mujeres
corren menos rapido que los hombres.” De igual manera, las normas
que establecen la necesidad de trabajar tiempo completo para acceder a
la pension por jubilacion, afectan a las mujeres porque muchas de ellas
eligen trabajar tiempo parcial para cuidar a sus hijos.” Sin embargo, en
muchos otros casos, la causa del resultado desproporcionado es mucho
mas dificil de advertir. Puede ser que la desventaja sea consecuencia
de varias razones operando juntas; barreras ocultas que no son faciles de
discernir. Estos complejos factores pueden relacionarse con la llamada dis-
criminacion estructural.”” "Estos factores de desventaja suelen ser multi-
ples, difusos y afectan todo lo que hacemos, pero en formas muy sutiles
[...] Es una combinacién de estos factores escurridizos, lo que muchas

veces genera impactos adversos a los grupos protegidos."*

Asi, al menos en los tribunales sefialados, no es necesario discernir cual
de las posibles causas genero ese resultado desproporcionado, basta con
que el demandante relacione de algin modo la norma, practica o criterio
impugnado con ese efecto para generar un caso prima facie de discrimi-
nacion. El demandado puede, en un segundo momento, refutar las pre-

sunciones de causalidad y de irrazonabilidad de las NPC.

es crucial, pero a menos que estemos seguros de que hemos medido y ajustado todos los factores
de confusion, no podemos todavia llegar al Santo Grial de la ciencia causal". Ibid, pp. 101 y 127.
°! Canada, Supreme Court, British Columbia (Public Service Employee Relations Commission) v.
BCGSEU, cit.

>2 ECJ, Case C-170/84, Bilka-Kaufhaus GmbH v. Karin Weber von Hartz, op. cit., punto 31.

>3 Collins, Hugh y Khaitan, Tarunabh, op. cit., p. 205.

>* Idem.
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IX. Tercer momento: bloqueo o refutacion
del caso prima facie de discriminacion indirecta

Aunque existen diferencias entre tribunales respecto a las defensas que
pueden presentar los demandados, en general, aceptan que estos puedan
defenderse de los casos presentados en su contra.” En ese sentido, al igual
que en la discriminacion directa, el demando puede desactivar o bloquear
las presunciones establecidas por los casos prima facie de discriminacion
indirecta o bien, refutar la presuncion mas amplia, de discriminacion.

En el siguiente esquema argumentativo de la discriminacion indirecta
estas maniobras de bloqueo o refutacion estan representadas con las lineas
diagonales, indicando las dos presunciones que operan en estos casos: i) la
presuncion de causalidad vy ii) la presuncion de injustificacion.

NPC ——>  Cagsafidad —> D

> Ibid, p. 23.
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Para bloquear la primera de las presunciones, el demandado puede ata-
car la credibilidad de cada uno de los elementos necesarios para confi-
gurar el caso prima facie de discriminacion indirecta o bien, refutar la
presuncion de causalidad. Asi, puede mostrar que no hay un impacto
desproporcionado entre los miembros de los grupos especialmente pro-
tegidos, senalando, por ejemplo, que las estadisticas utilizadas para probar
dicha desproporcion son incorrectas o no representan correctamente la
realidad. Aqui, las discusiones sobre la pertinencia y fiabilidad de la evi-
dencia estadistica se vuelven relevantes. En cambio, para refutar esta
primera presuncion el demandado tiene que mostrar que no existe la rela-
cion de causalidad asumida, probando, por ejemplo, que fue otra causa
la que generoé dicho resultado dispar.

Si el demando no puede desactivar la primera de las presunciones, toda-
via puede probar que el impacto diferenciado se encuentra justificado.
Para ello, el demandado tiene a su cargo la prueba de la razonabilidad de
sus practicas. En ese sentido, desde Griggs, la Corte Suprema de Estados
Unidos admitié que el demandado puede mostrar que la practica im-
pugnada esta relacionada o es necesaria para el correcto ejercicio de su
negocio.”® Asi, en los casos de discriminacion en el ambito laboral, se fue-
ron admitiendo defensas relacionadas con la "necesidad de los negocios".””
En casos posteriores se establecio que los demandados debian probar

que las distinciones perseguian un objetivo legitimo y necesario.”®

En Europa, las directivas contra la discriminacion indirecta no establecen
lineas especificas de defensa; sin embargo, en los casos resueltos a lo
largo de la Unién Europea se observa la necesidad de que los casos prima
facie se superen mostrando que las distinciones persiguen un objetivo

> U.S. Supreme Court, Griggs. v. Duke Power Co., cit.

T Idem.

8 U.S. Supreme Court, Texas Department of Housing and Community Affairs v. Inclusive Communities
Project, cit.

> European Comission, Reversing the Burden of Proof: Practical Dilemmas at the European and National
Level, Bruselas, EC, 2014, p. 76.
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legitimo, son necesarias para alcanzar dicho propésito y, ademas son

proporcionales.

Como se observa, la forma de probar la razonabilidad del impacto des-
proporcionado tiende a ser la misma que la empleada para superar la
presuncion de discriminacion directa. Sin embargo, queda por discutir
si resulta justificado emplear también el escrutinio estricto en los casos de
discriminacion indirecta, ello, porque puede resultar muy oneroso para
el demandado que dos presunciones consecutivas —de causalidad y de
irrazonabilidad— jueguen en su contra. De aplicarse el escrutinio estricto
en discriminacion indirecta, el demandante tnicamente tendria que
mostrar la existencia de una NPC y el impacto desproporcionado, para
que el demandado tuviera que refutar bajo razones muy poderosas, la

presuncion de discriminacion.

No obstante lo anterior, parece que los tribunales admiten la posibilidad de
aplicar un escrutinio estricto a la justificacion de las practicas que generan
un impacto desproporcionado, en los casos de categorias sospechosas.
In DH and Others, la Corte Europea de Derechos Humanos reiteré que
las diferencias de trato basadas en raza, color, u origen étnico ameritan la

aplicacion de un escrutinio estricto.®!
X. A modo de conclusion

A'lo largo de los esquemas para probar la discriminacion aparecen recu-
rrentemente tres instituciones: la evidencia estadistica, la inversion de la
carga de la prueba y las presunciones. En este apartado estableceré algunas

conclusiones sobre estas y otras instituciones probatorias.

% ECHR, Nachova and others v. Bulgaria; D.H. and others v. the Czech Republic y Essop v. Home Office
(UK Border Agency), cit.

Canada, Supreme Court, British Columbia (Public Service Employee Relations Commission) v.
BCGSEU, cit.

°"ECHR, D.H. and others v. the Czech Republic, cit.
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Decimos que una cuestion fue probada cuando se extraen con éxito al-
gunas inferencias concernientes a su ocurrencia a partir de la evidencia
disponible.®* Asi, para probar la discriminacion debe mostrarse que han
ocurrido los elementos empiricos que componen este hecho juridico
institucional, como se indico: 1) que hay una distincion y 2) que ésta
es injustificada.

Es necesario precisar que en el ambito judicial es practicamente imposi-
ble establecer la veracidad absoluta de los hechos. Basta mostrar cierto
grado de probabilidad de la ocurrencia de los hechos. Este grado de
certeza es conocido como estandar de prueba. Tipicamente se hace refe-
rencia a tres tipos de estandar: preponderancia de la evidencia, claro y
convincente, y mas alla de toda duda razonable.®’

La jurisprudencia internacional de derechos humanos "ha evadido siem-
pre establecer una regla rigida sobre el nivel probatorio necesario para
soportar un juicio" y los estandares de prueba no han recibido mucha
atencion en los tribunales internacionales.®* Como sea, en general, parece
exigirse un estandar de prueba de preponderancia de la evidencia, y en
algunos precedentes se requirio el estandar de claro y convincente.®

El grado de conviccion requerido para tener a la discriminacion por
probada, se obtiene a partir de mostrar la veracidad de las proposiciones
facticas de componen la clausula contra la discriminacion. Los datos
cognitivos,*® conocidos en el ambito judicial como evidencia, permitiran

2 Anderson, Terence, Schum, David y Twining, William, Analysis of Evidence, Cambridge University
Press, 2005, p. 35.

 Pardo, Michael S., "Estandar de prueba y teoria de la prueba", en Vazquez, Carmen (ed.),
Estandares de prueba y prueba cientifica: ensayos de epistemologia juridica, Madrid; Barcelona; Buenos
Aires, Marcial Pons, 2013.

°* Foster, Caroline, Science and the precautionary principle in international courts and tribunals: expert
evidence, burden of proof and finality, Nueva York, Cambridge University Press, 2011, pp. 223-224.
Descripcion sobre los estandares en la Corte IDH, véase Paul, Alvaro, "In Search of the Standards of
Proof Applied by the Inter-American Court of Human Rights" en Revista del Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, vol. 55, 2012.

© Foster, Caroline, op. cit., pp. 223-224. Para descripcion sobre los estandares en la Corte IDH,
véase Paul, Alvaro, op. cit.

% Taruffo, M., op. cit., p. 34.
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probar cada una de esas premisas. En los casos de derechos humanos se
admite toda clase de evidenciacomo testimonios —reportes de expertos,
amici curiae, entre muchas otras fuentes—.%

Como se senalo, la evidencia estadistica juega un rol central sobre todo
en la prueba de la discriminacion indirecta.®® Este tipo de evidencia
plantea relevantes problemas epistémicos.®” Una objecion comun es que
las estadisticas no pueden ofrecer un apoyo probatorio valido a un enun-
ciado sobre un hecho especifico, puesto que sélo pueden determinar la
frecuencia relativa de clases de sucesos.” También, se planteo la proble-
matica de que este tipo de informacion es solo indicativa de la relaciones
que pueden existir entre dos tipos de eventos: a) la norma, practica o cri-
terio impugnado; y b) el resultado desproporcionado, pero que no puede
afirmarse a partir de ella, la causalidad entre ambos eventos. Asi, pueden
existir al mismo tiempo, explicaciones causales alternativas, indirectas o
remotas del resultado desproporcionado.

Finalmente, es de resaltar que el derecho contra la discriminacion esta
regido por presunciones que afectan de forma fundamental las tipicas
cargas de la prueba. En efecto, por regla general en el derecho, quien
afirma tiene que probar su dicho. En los casos de discriminacion en
cambio, el demandante tnicamente tiene que presentar un caso prima
facie, mostrando que existe una distincion basada en una categoria pro-
tegida, para que se invierta la carga de la prueba de razonabilidad de la
distincion al demandado. En la discriminacion indirecta, ademas, opera
la presuncion de causalidad para establecer el caso prima facie de

discriminacion.

o Foster, C., op. cit., p. 12.

% Belton, Robert, "Burdens of Pleading and Proof in Discrimination Cases: Toward a Theory of
Procedural Justice", en Vanderbilt Law Review, vol. 34, 1981, pp. 1205-1287.

® Hugq, Aziz Z, "Judging Discriminatory Intent", en Cornell Law Review, vol. 103, 2018, pp. 48-49.
0 Sobre esta discusion véase Laycock, Douglas, "Statistical Proof and Theories of Discrimination"
en Law and Contemporary Problems, vol. 49, num. 4, 1986; Schauer, Frederick E, Profiles, Probabilities
and Stereotypes, Cambridge, Massachisetts, London, England, Harvard University Press, 2003 y
Ferrer Beltran, Jordi, La valoracion racional de la prueba, Madrid, Marcial Pons, 2007; Taruffo,
Michele, op. cit., p. 101.
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iQué son estas reglas de presuncion y qué justifica su uso? Edna Ulm-
man-Margilit senala que una presuncion es "tomar algo por cierto".”!
Esto es, a partir de ciertos hechos conocidos (P) asumir la existencia de
ciertos hechos desconocidos (Q). Asi, cuando la prueba de un caso esta
regida por una presuncion, basta probar P para mostrar Q.”* En discri-
minacion, basta establecer el caso prima facie, para asumir que la norma,

practica o criterio es discriminatoria.

En la literatura se aducen razones epistémicas, practicas y morales que
justifican el uso de las presunciones.” El primer tipo de razones las
podemos entender en términos de probabilidad, pues si determinado
hecho ha ocurrido con mayor frecuencia a lo largo de la historia o, en la
mayoria de los casos, es valido presumir que el caso particular también
es del tipo general. En esta situacion se utiliza a la presuncion como una
inferencia basada en maximas de la experiencia. Una razon practica, en
cambio, es aquella que considera la eficiencia del proceso, por lo que se
toman en cuenta las dificultades materiales probatorias. Una considera-
cion moral, por otro lado, tiene que ver con los valores que el sistema
juridico quiere promover o alcanzar; esto es, que en el sistema juridico
de que se trate se resuelva qué error es socialmente mas costoso: un falso
positivo o un falso negativo. Asi por ejemplo, en el derecho penal se pre-
fiere apoyar la pretension de la parte acusada, a través de la presuncion

de inocencia.

En los casos de discriminacion estan presentes los tres tipos de justifica-
ciones. Sin embargo, en mi opinion, es una razén moral, la de reprochar
distinciones basadas en categorias protegidas, la que esta detras del uso
de estas presunciones. Por un lado, puede decirse que si un grupo espe-
cialmente protegido sufre un trato diferenciado este es injustificado,
pues es probable que dicho trato sea parte de un patron historico de

" Ullmann-Margalit, Edna, "On presumption", en The Journal of Philosophy, vol. 80, num. 3, 1983,
p. 145.

" Ibid, p. 147.

> Belton, Robert, op. cit., pp. 1205-1287 y 1222.
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abuso. También, puede senalarse que es muy dificil exigirle al deman-
dante que proporcione la prueba de la irrazonabilidad de la distincion,
pues no cuenta con la evidencia necesaria para mostrarla o bien, se trata
de un hecho negativo, por lo que es preferible invertir la carga de la
prueba al demandado. Estas justificaciones, epistémicas y practicas, son
insuficientes, pues los propésitos que buscan pueden alcanzarse con ins-
tituciones probatorias distintas a las reglas de presuncion.

La discriminacion histérica que ha enfrentado cierto grupo, en realidad lo
que proporciona es un indicio o una inferencia de la existencia de un
patron, pero por si misma es insuficiente para asumir que todo trato
diferenciado es injustificado. La justificacion de la presuncion de irrazo-
nabilidad entonces no es epistémica, o al menos, no tnicamente epis-
témica. De igual manera, la mejor posicion en la que se encuentra el
demandado para presentar evidencia no justifica el invertirle la carga de
la persuasion. Otras instituciones, como la carga dinamica de la prueba,
o la posibilidad del juez de actuar oficiosamente y de allegarse de mayo-
res elementos probatorios, podrian sustituir las reglas de presuncion que
operan en los casos de discriminacion. Entonces, la justificacion de estas
reglas no radica exclusivamente en facilitar el acceso a la evidencia.

Detras de las presunciones que rigen el derecho contra la discriminacion
esta un objetivo normativo: erradicar las practicas o normas que estable-
cen distinciones expresas o implicitas. Tal vez, de fondo, los sistemas
juridicos que utilizan estas presunciones encuentran moralmente repro-
chable mantener diferencias entre grupos, y prefieren asumir que son
estas distinciones son irrazonables. Quiza —aunque esta conclusion nece-
sita mayor exploracion— existe un compromiso con una igualdad sus-
tantiva que se preocupa con una igualdad real de oportunidades. Esta
justificacion normativa toca lo que Ullman considera ser el fundamento
del concepto de una presuncion: una regla de decision tomada por valores
morales o sociales.”* Me parece que, de fondo, estas razones son las que
justifican el uso de presunciones en los casos de discriminacion.

™ Ullmann-Margalit, Edna, Normal rationdlity: decisions and social order, Oxford, Oxford University
Press, 2017, p. 35.
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Con todo, las instituciones probatorias sobre carga de la prueba, presun-
ciones, y estandar de prueba, no parecen ser reglas estables en varios de
los sistemas juridicos estudiados. Los casos paradigmaticos dan cuenta
del estado mas reciente en que se encuentran estas instituciones. Son
necesarios mas casos que sigan las mismas reglas para que podamos
hablar de una doctrina consolidada en el tema. En mi opinion, sin embargo,
si es posible mostrar una tendencia en la prueba de la discriminacion,
donde las presunciones van tomando un rol fundamental y, como sena-
laba, en su justificacion moral y en la adherencia de estos sistemas a una
concepcion de igualdad sustantiva. Ojala sigamos en esa linea.
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minacién normativa; V. Conclusiones y retos; VI. Bibliografia.

I. Introduccién

La igualdad juridica ha planteado desde siempre numerosos y complejos
retos dogmaticos: ;qué debe entenderse por igualdad?; ;cual es su fun-
damento y posicion en el ordenamiento juridico?; ;cual es su naturaleza
y estructura?; jexiste alguna diferencia entre el principio general de
igualdad y las prohibiciones de discriminacion? Estos y otros muchos
interrogantes han ocupado a muchos juristas desde que la igualdad logro
incorporarse a las declaraciones de derechos y las constituciones preten-
didamente normativas. Y como se pone de relieve en esta obra colectiva,
las respuestas a todos estos interrogantes ya antiguos todavia no son ni
pacificas ni, sobre todo, sencillas. La igualdad juridica sigue planteando
retos complejos, en muchos casos de naturaleza constitucional, que
también van evolucionando a medida que lo hacen los textos constitu-
cionales que la proclaman.

Los desafios de la igualdad juridica no se limitan, sin embargo, a sus
problemas tradicionales. La "igualdad en accion", esto es, los procesos
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judiciales que combaten pretendidas vulneraciones de la igualdad juri-
dica pone al descubierto constantemente otros problemas estructurales
que no siempre han parecido evidentes. Uno de ellos es el que se abordara
en estas paginas: ;como y quién debe reparar la discriminacién norma-
tiva detectada por los maximos organos de justicia que controlan las
normas de caracter general? Normalmente, las discusiones juridicas e
incluso las opiniones de los magistrados discrepantes de las sentencias
que detectan una discriminacion normativa se centran en si se ha produ-
cido una vulneracion del principio de igualdad o no. Pero en muchas
ocasiones, el debate no deberia acabarse ahi, sino que deberia emerger
otra pregunta: ;quién y como debe restablecer la igualdad normativa
vulnerada?

Antes de intentar arrojar luz sobre esta pregunta, resulta preciso realizar
una serie de consideraciones preliminares que ayudaran a comprender
qué se pretende abordar y qué queda fuera de mi analisis, asi como cual
es el contexto institucional y procesal en el que surge el problema de la

reparacion de la discriminacion normativa.

La primera cuestion que debe destacarse es que cuanto sigue se limita a la
reparacion de la discriminacion normativa y no de otro tipo de discrimi-
naciones. Como es sabido, la igualdad juridica tiene muchas vertientes
y no tiene el mismo contenido normativo cuando afecta a la aplicacion
administrativa o judicial de las normas que cuando afecta a la creacion de
estas. En el primer caso, la vinculacion al precedente suele ser la clave y
la diferencia principal entre los diversos sistemas judiciales, mientras
que en el segundo, el debate suele trasladarse a la justificacion del trato
normativo diferente. En cualquier caso, no nos referiremos aqui a la
igualdad en la aplicacion en la ley, sino a la igualdad en el contenido de
ésta. No s6lo porque su contenido normativo es distinto, sino sobre todo
porque el problema de la reparacion de la discriminacién también es
completamente diferente en ambos casos: en el primer supuesto se trata
de dilucidar como se restablece la igualdad a una persona a la que se le ha

aplicado una norma de manera discriminatoria, mientras que en el segundo
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de lo que se trata es de decidir como y quién restablece la igualdad nor-
mativa, es decir, la igualdad en la ley*

La segunda consideracion preliminar que debe hacerse es que la pers-
pectiva de mi analisis es eminentemente dogmatica. No pretendo, en efecto,
analizar el problema de la reparacion de la discriminacion normativa en
un pafs y en un contexto juridico concretos, sino abordarlo en términos
generales y tedricos. Aunque el origen de las consideraciones que siguen
se encuentra en un ya lejano trabajo relativo a Espana y al sistema europeo
de control de constitucionalidad,” lo que siguen son unas disquisiciones
generales sobre los problemas que se plantean en todos los paises que
cuentan con un érgano judicial que tiene la potestad y competencia de
pronunciarse con caracter vinculante sobre el contenido discriminatorio
de normas de alcance general. No se trata, pues, de analizar el problema de
la reparacion de la discriminacion normativa en un pais concreto, sino
de abordarlo desde una perspectiva mas general. No pretendo, pues,
analizar en caso de México ni la jurisprudencia de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion sobre esta cuestion, ni tampoco la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional espafiol o de otros paises europeo como
Austria o Alemania, en los que el problema de la reparacion de la discri-
minacion normativa se ha planteado de forma clara. Parafraseando el
titulo de esta obra colectiva sobre la igualdad, lo que se busca en las
siguientes paginas es aportar una pieza concreta y no siempre suficien-

temente conocida —la reparacion de la discriminacion normativa— que

A lo largo de este trabajo se utiliza el concepto de ley en sentido formal, es decir, como producto
normativo elaborado por el Parlamento, y no como sinénimo de cualquier disposicion normativa
con caracter general. Como se vera, la reparacion de la igualdad plantea por lo general un problema
de legitimidad institucional claro que es mas importante cuando esta en juego la libertad de confi-
guracion del legislador democratico. Por ello, aunque la necesidad de reparar la discriminacion nor-
mativa también se plantea cuando la discriminacion tiene su origen en otras disposiciones con carac-
ter general, las reflexiones que siguen parten de la base que la discriminacion normativa tiene su
origen en disposiciones elaboradas por el legislador.

* Concretamente, en mi monografia Tribunal Constitucional y reparacion de la discriminacion normativa,
que recoge mi tesis doctoral sobre este tema defendida en el afio 2000 en la Universidad de Barce-
lona y que mereci6 el Premio Francisco Tomas y Valiente, otorgado por el Tribunal Constitucional
espariol y el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, en su edicion de 1999.
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contribuya a armar un aparato dogmatico adecuado para enfrentarse a
los multiples retos que plantea el principio de igualdad.

Lo anterior no impedird, sin embargo, que se haga referencia a algunas
sentencias concretas de determinados paises y, en especial, del Tribunal
Constitucional espafiol con un propésito meramente ilustrativo. Sin desco-
nocer ni la importancia de las normas procesales que se aplican en cada
pais, ni las diferencias que existen en el reconocimiento constitucional
de la igualdad juridica en cada pais,’ las referencias a la jurisprudencia
espanola solo pretenden poner de relieve algunos de los problemas que
puede plantear la reparacion de la discriminacion normativa. En ningun
caso se trata de acudir al Derecho comparado para ofrecer soluciones
concretas a un problema que es general, pero que se plantea en contextos
procesales distintos. En todo caso, el hecho de que tanto la Suprema Corte
mexicana como el Tribunal Constitucional espafiol tengan competencias
para pronunciarse sobre la constitucionalidad de normas generales y
que ambos 6rganos puedan pronunciar declaraciones de invalidez sobre
dichas normas que responden, desde un punto de vista teérico, al mo-
delo del legislador negativo kelseniano,* abre las puertas a este enfoque
comparado.’

Hechas estas consideraciones preliminares, procede abordar el problema
de la reparacion de la discriminacion normativa. Para ello se empezara
ilustrandolo a través de algunos ejemplos reales de la jurisprudencia
constitucional espaﬁola para, a continuacion, demostrar su caracter
estructural y, finalmente, exponer los modelos para abordarlo desde una
perspectiva constitucionalmente adecuada.

* En el caso espariol, por ejemplo, la Constitucion y la doctrina constitucionalista diferencian clara-
mente el principio general de igualdad de las discriminaciones especificas de discriminacion, a
pesar de que ambas dimensiones de la igualdad estan reconocidas en el art. 14 del texto constitu-
cional.

*En relacion con el mismo y sus problemas funcionales respecto al legislador, véase Aja, Eliseo, Las
tensiones entre el Tribunal Constitucional y el Legislador en la Europa actual, Barcelona, Ed. Ariel, 1998.
> En el caso espaiiol, las sentencias estimatorias de control de constitucionalidad deben declarar, tal
y como dispone el art. 39.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, la inconstitucionalidad y
nulidad de los preceptos inconstitucionales, mientras que en el caso mexicano las declaraciones son
de invalidez.
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II. La reparacion de la discriminacion normativa
como problema constitucional

Identificar una vulneracion de la igualdad en la ley, es decir, de la igual-
dad normativa y repararla no son acciones idénticas o que acontecen de
manera simultanea. En comparacion con lo que ocurre con la vulnera-
cion de otros derechos constitucionales, en los que determinar que una
norma los ha vulnerado y expulsarla del ordenamiento juridico implica un
inmediato restablecimiento de la supremacia constitucional, en el caso

de la igualdad, las cosas son diferentes. Veamos algunos ejemplos.

Imaginemos una regulacion de las pensiones de viudedad en la que los
requisitos para ser beneficiario de estas no son iguales para los viudos y
para las viudas. Semejante diferencia de trato podria justificarse desde la
existencia de una situacion de desigualdad de origen que se trataria de
compensar mediante un trato mas beneficioso para las viudas. Pero dicha
justificacion también podria considerarse irrazonable e insuficiente, sobre
todo teniendo en cuenta que estamos ante un trato desigual basado en
un criterio como el sexo, que esta expresamente prohibido por la mayor
parte de constituciones y constituye lo que la doctrina de inspiracion
estadounidense califica como categoria sospechosa. En todo caso y dejando
de lado este problema, si se considera que el trato desigual es efectivamente
discriminatorio, ;cémo se restablece la igualdad normativa?: jextendiendo
el régimen mas favorable a todas las personas viudas?; ;generalizando el
régimen mas gravoso?; ;jcreando uno nuevo? El Tribunal Constitucional
espanol, en una famosa y ya lejana sentencia de 1983 (la 103/1983, de
22 de noviembre), anulo el requisito adicional que se exigia a los viudos
(ser dependiente de sus mujeres fallecidas) y generalizo de este modo el
régimen mas favorable previsto en ese momento para las viudas. Desde
un punto de vista procesal, actué en estricto cumplimiento de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, que en su art. 39.1 establece que
toda norma inconstitucional sera declarada nula y, por lo tanto, expulsada
de forma inmediata del ordenamiento juridico. Pero es evidente que, ain

comportandose formalmente como un legislador negativo, su decision



254 Discriminacion, piezas para armar

tuvo efectos positivos y, concretamente, efectos aditivos. Es mas, el Tri-
bunal Constitucional no solo elimino el requisito adicional que se exigia
a los viudos, sino que también declard inconstitucional la palabra "viuda"
para posibilitar con ello que existiese un unico régimen juridico aplica-
ble indistintamente a todas las personas. Diseccionando y manipulando,
pues, el precepto impugnado restablecié de una determinada manera la
igualdad normativa.

Este modo de actuar plantea problemas constitucionales que resultan
evidentes al entrar en conflicto con la libertad de configuracion del legis-
lador democratico, que es quien deberia decidir como se restablece la
igualdad, habida cuenta que existen multiples posibilidades para ello.
Las implicaciones politicas, sociales y presupuestarias de cada una de
estas opciones parecen aconsejar, en efecto, que sea el legislador quien
repare la discriminacion normativa. A pesar de ello, no son pocas las
sentencias del Tribunal Constitucional espariol que han optado por lo
que, como se vera mas adelante, es posible calificar como modelo unila-
teral de reparacion de la discriminaciéon normativa, en el sentido que
solo contempla la intervencion del Tribunal Constitucional como 6rganos

responsables de identificar y reparar la discriminacion normativa.

Pero la jurisprudencia constitucional espafiola también ha puesto de relieve
que el modelo tedrico del legislador negativo no siempre permite hacer
frente a las discriminaciones normativas. Imaginemos un supuesto en
que la desigualdad se produce como consecuencia de una omision o una
exclusion tacita de un colectivo de un determinado régimen juridico.
Un buen ejemplo de ello lo ofrece la también lejana Sentencia del Tribu-
nal Constitucional (STC) 222/1992, de 11 de diciembre, que analizo la
constitucionalidad de la norma legal que regulaba la subrogacion en
los contratos de arrendamiento y exigia entre sus requisitos que la per-
sona que se subrogaba fuese conyuge del titular del contrato que habia
fallecido. El Tribunal Constitucional tuvo que analizar si la exclusion tacita
de las parejas de hecho estables era discriminatoria. Y llegé a la conclu-
sion que si, puesto que la diferencia de trato no estaba justificada teniendo
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en cuenta el bien juridico que se pretendia proteger a través de la ins-
titucion de la subrogacion arrendaticia. Como en el caso anterior, el Tri-
bunal Constitucional espafiol no dudé en reparar unilateralmente la
discriminacion detectada. Sin embargo, no lo hizo mediante la declaracion
de nulidad de ningtn precepto o inciso, sino mediante un fallo no pre-
visto en su Ley Organica como fue la declaracion de inconstitucionali-
dad (sin nulidad) del precepto impugnado, en la medida en que excluia
a las parejas de hecho estables. Sentencias de este tipo también tienen,
pues, efectos aditivos, aunque en este caso no se derivan de la expulsion
de determinados incisos, sino de la ampliacion del régimen juridico im-
pugnado. De hecho, en los supuestos en que la discriminacion tiene su
origen en una omision o en una exclusion tacita la declaracion de inva-
lidez del precepto impugnado se muestra totalmente inadecuada, puesto
que lo tnico que puede provoca es la desaparicion total de un régimen
juridico que no es en si mismo inconstitucional, sino que sélo lo es por

su caracter discriminatorio.

En otros supuestos, el Tribunal Constitucional espafiol también ha acu-
dido a sentencias interpretativas para restablecer la igualdad normativa.
Por lo general, también en casos de discriminaciones por exclusion técita,
el Tribunal Constitucional ha preferido declarar que el precepto impug-
nado debia interpretarse en un determinado sentido, explicitado en los
fundamentos juridicos y en el propio fallo de la sentencia, que incorpora
el colectivo discriminado a la norma impugnada. Un ejemplo de este tipo
de sentencias lo constituye la STC 74/1987, de 25 de mayo, en la que el
Tribunal Constitucional sefial6 la necesidad de interpretar que la norma
procesal que daba a los detenidos derecho a ser asistido por un intérprete
también incluia a los espanoles (y no sélo a los extranjeros) que no com-
prendieran el castellano. Sentencias interpretativas de este tipo también
tienen efectos aditivos y son expresion de un modelo unilateral de la
reparacion de la discriminacion normativa en el que el Tribunal Consti-
tucional se considera competente no sélo de detectar la discriminacion
normativa, sino de repararla incluso al margen de las previsiones sobre

el contenido de sus sentencias.
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Las insuficiencias procesales de los fallos de nulidad o invalidez para
hacer frente a las discriminaciones normativas resultan, pues, evidentes
en muchos casos y, sobre todo, en los supuestos de exclusiones tacitas.
Pero al margen de este problema procesal, lo verdaderamente relevante
es que la reparacion de la discriminacion normativa constituye un pro-
blema constitucional en la medida en que no deriva automaticamente de
la deteccion de la discriminacion, sino que requiere de una accién nor-
mativa que restablezca la igualdad vulnerada. Lo importante no es solo
como se repara la discriminacion, sino sobre todo quién debe hacerlo.

La causa de este problema no es procesal o institucional, sino tedrico-nor-
mativa. En efecto, la igualdad juridica tiene una estructura normativa
peculiar que explica cuanto se ha visto hasta ahora. Se trata de una norma
principial,® que tiene naturaleza relacional en el sentido que obliga a
comparar dos supuestos de hecho o dos regimenes juridicos en el caso
de laigualdad normativa. Un régimen juridico no es en si mismo contra-
rio al principio de igualdad, sino que requiere ser comparado con otro
equivalente para poder ser contrastado desde la perspectiva de la igual-
dad. Al igual que Robinson Crusoe no podia ser discriminado en su isla
desierta, un régimen juridico no es en si mismo discriminatorio. De hecho,
la discriminacion no se deriva de una tinica norma, sino que requiere de
una relacion internormativa para poder ser afirmada. Como se vera mas
adelante, esto puede tener excepciones en algunos casos en los que no
solo esta presente el principio general de igualdad, sino también otros
preceptos constitucionales. Pero desde un punto de vista teérico-norma-
tivo, la discriminacién no puede ser abordada desde la expulsion del
ordenamiento juridico de una norma pretendidamente causante de la dis-
criminacion. Asi como una norma vulneradora de los derechos a la liber-
tad personal, de huelga o a la intimidad, ésta puede ser expulsada del
ordenamiento juridico de modo que la inconstitucionalidad es reparada
de forma automatica. En el caso de la igualdad normativa, la reparacion

® Cfr., Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte, 2a. ed., Suhrkamp, Frankfurt a.M., 1994.
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de la discriminacion requiere la creacion de una nueva relacion internor-
mativa que suscita importantes problemas institucionales: ;quién debe
de realizar esta labor?; ;puede el Poder Legislativo ser sustituido por del
6rgano judicial que controla que las leyes no contradigan la Constitu-
cion? La reparacion de la discriminacion normativa no se limita, pues, a un
problema procesal, sino que tiene verdadera naturaleza constitucional.

II1. El modelo unilateral de reparacion
de la discriminacion normativa

Como se ha visto en el apartado anterior, en no pocos casos el Tribu-
nal Constitucional esparnol ha dictado sentencias con efectos aditivos
que han reparado la discriminacion normativa de una determinada ma-
nera. Este también ha sido el criterio de otros tribunales como la Corte
Constitucional italiana a través de las llamadas sentenze additive,” mas
alla de la concreta regulacion de los efectos de sus sentencias y de la tipo-
logia de fallo empleado para restablecer la igualdad normativa. La critica
desde un punto de vista funcional a estas sentencias resulta clara y, en no
pocos supuestos, ha sido también senalada por algunos magistrados
constitucionales discrepantes: este tipo de sentencias invade la libertad
de configuracion del legislador democratica por cuanto, en general, la
igualdad normativa puede restablecerse de multiples formas dado el carac-
ter relacional del principio de igualdad, debiendo ser el legislador y no
el Tribunal Constitucional el que decida por cual de ellas debe optarse.
En el caso de prestaciones publicas o de normas tributarias, en los que
son claros los efectos presupuestarios de las diversas maneras de resta-
blecer la igualdad, la critica a las sentencias con efectos aditivos ha sido
especialmente notoria.

Desde un punto de vista dogmatico, sin embargo, es posible identificar
algunos supuestos en los que el modelo unilateral de reparacion de la

" Entre otros, véanse, Colapietro, Carlo, Le sentenze additive e sostitutive della Corte Constituzionale,
Pacini Editore, Pisa, 1990 y Parodi, Gian Paolo, La sentenza additiva a dispositivo generico, Giapichelli
Editore, Milano, 1996.
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discriminacion normativa es constitucionalmente aceptable. El primero
de ellos es el de los casos en que dicha reparacion esta constitucio-
nalmente predeterminada. Un ejemplo claro en este sentido es el de la
ya mencionada STC 74/1987, relativa al derecho a intérprete por parte de
los detenidos que no entiendan y hablen el castellano. En efecto, la nece-
sidad de ampliar dicho derecho a los ciudadanos espanoles que cum-
plan este requisito no puede considerarse disponible, sino que viene
impuesta por el derecho fundamental a no sufrir indefension. En el fon-
do, no estariamos ante un supuesto de discriminacién normativa, sino
ante una normativa vulneradora de otro derecho fundamental reco-
nocido por la propia Constitucion y que predetermina el modo de repara
la inconstitucionalidad.

Una segunda posibilidad de fundamentar el modelo unilateral de repa-
racion de la discriminacion normativa desde el propio texto constitucio-
nal a la que debe hacerse referencia es la que se refiere a las prohibiciones
especificas de discriminacion. Muchas constituciones reconocen de manera
expresa clausulas abiertas que prohiben determinadas discriminaciones
historicas especialmente graves, que se desean superar ex constitutione.
Desde esta perspectiva, los Tribunales Constitucionales no deberian tener
problema en expulsar del ordenamiento juridico normas que constitu-
yen privilegios injustificados o normas protectoras basadas en una con-
cepcion incompatible con los valores constitucionales de un colectivo
determinado. Un claro ejemplo en este sentido son las normas que pro-
hiben a las mujeres realizar determinados trabajos o que imponen una
excedencia laboral o una jubilacion anticipada vinculadas al matrimonio
0 a su apariencia fisica.® Este tipo de normas no serian discriminatorias
por excluir a los varones, sino por basarse en una concepcion de la mujer

% Aunque no siempre en procedimientos de control de constitucionalidad, el Tribunal Constitucio-
nal espariol se ha enfrentado supuestos de este tipo. Asi, en la STC 229/1992, de 14 de diciembre,
puso fin a la prohibicién de trabajar en minas a las mujeres con el argumento que era consecuencia
de un prejuicio sobre la menor fortaleza fisica de la mujer, mientras que en la STC 7/1983, de 14
de febrero, acabo con la norma que imponia la excedencia laboral por razén de matrimonio y en la
STC 207/1987, de 22 de diciembre, con un régimen de jubilacion anticipada de las azafatas de
vuelo basado en su apariencia fisica.
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contraria a los valores constitucionales. De hecho, la expulsion de estas
normas del ordenamiento juridico no tiene unos efectos aditivos direc-
tos, sino que sobre todo pone fin a un régimen juridico privilegiado incom-
patible con el texto constitucional.

Cabe advertir, sin embargo, que no siempre que se vulnera una prohibi-
cion especifica de discriminacion estamos ante un privilegio injustificado
0 una norma protectora. Estos dos tltimos conceptos no son claros desde
un punto de vista dogmatico y tampoco resulta pacifico que las prohibi-
ciones de discriminacion tengan una estructura distinta de la del principio
general de igualdad, que permita vincular el origen de la discriminacion
a una norma concreta y no a la relacion que existe entre los dos regime-
nes juridicos comparados. De hecho, en no pocos supuestos vinculados
a prohibiciones especificas de discriminacion existen multiples maneras
de restablecer la igualdad, sin que ninguna de ellas resulte predeterminada
constitucionalmente. Es por ello por lo que desde un punto de vista dog-
matico no cabe defender el modelo unilateral de reparacion de la igual-
dad normativa en todos los supuestos en los que se ha vulnerado una
prohibicion especifica de discriminacion.

Otro segundo gran supuesto en que el modelo unilateral de reparacion de
la discriminacion puede ser dogmaticamente aceptable es el de la prede-
terminacion legal del restablecimiento de la igualdad. En estos casos el
modo de reparar la discriminacion decidido por el Tribunal Constitucio-
nal no viene impuesto por el texto constitucional, sino que vendria a coin-
cidir con la voluntad del legislador democratico. Asi por ejemplo, algunas
sentencias con efectos aditivos del Tribunal Constitucional espaniol y del
aleman’ reparan la discriminacion normativa de la misma manera en que
lo ha hecho el legislador durante la pendencia de la sentencia. En otros
casos, la reparacion unilateral de la discriminacion coincide con los crite-

rios empleados por el legislador en ambitos cercanos o con una tendencia

? A modo de ejemplo, véase la Sentencia 3/1993, de 14 de enero, del Tribunal Constitucional espatiol,
y la Sentencia 27, 391 del Tribunal Constitucional Federal aleman.
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general seguida por el propio Parlamento con anterioridad.'® Desde un
punto de vista dogmatico, sin embargo, el argumento de la voluntad
subjetiva del legislador no deja de ser ontolégicamente discutible, sino
también incierto, sobre todo teniendo en cuenta que en la practica no suele
explicitarse para legitimar la reparacion unilateral de la discriminacion.

Una variante del argumento de la predeterminacion legal del restable-
cimiento de la igualdad normativa es la coincidencia no con la voluntad
subjetiva del legislador, sino con la voluntad objetiva de la ley. Aunque
las sentencias constitucionales que lo emplean no siempre lo explicitan,
este criterio parece ser el empleado cuando los efectos aditivos de las
sentencias se vinculan con la ratio o la finalidad del régimen juridico
impugnado. Este seria el caso de las sentencias del Tribunal Constitucio-
nal espanol mencionadas anteriormente en relaciéon con las pensiones
de viudedad (STC 103/1083) o con la subrogacion arrendaticia (STC
222/1992). En ambos casos, el Tribunal Constitucional no sélo habria
detectado la discriminacién normativa, sino que la habria reparado tenien-
do en cuenta la finalidad de la normativa impugnada: la compensacion
frente al dano, en el caso de las pensiones de viudedad, y la proteccion de
la vida en comun, en el caso de la subrogacion arrendaticia, no admiten
diferencias basadas en el sexo o en el estado civil de las personas, de
modo que la ampliacion de los colectivos beneficiarios seria coherente
con el sistema vigente y, en definitiva, con la voluntad objetiva de la ley.
De forma similar, en otros supuestos se podria argumentar que la expul-
sion de una norma excepcional y la consiguiente ampliacion de la norma
general también podria ser un efecto aditivo compatible con la voluntad
de la ley. Desde un punto de vista dogmatico, sin embargo, el argumento de
la voluntad objetiva de la ley también resulta problematico. No solo por la
dificultad, en algunos casos, de identificar con certeza la ratio de la nor-

mativa impugnada, sino porque el origen de la discriminacién sigue

10Vease en este sentido, las Sentencias del Tribunal Constitucional Federal aleman 38, 187; 88, 87;
y 21,329, en las que se hace referencia explicita a estos argumentos para restablecer la igualdad de
una determinada manera.
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estando en una relacion internormativa que puede repararse de diferen-
tes maneras y no en una pretendida incoherente sistematica que solo se
podria reparar de una unica forma. Aunque en determinados casos con-
cretos, el modelo unilateral de reparacion de la discriminacion puede
justificarse a través de la figura de la voluntad del legislador (sobre todo
si hay certeza que es la actual), desde un punto de vista dogmatico resulta
mas convincente el argumento de la predeterminacion constitucional de
la reparacion de la igualdad, que, como se ha visto, se produce sobre todo
cuando también se esta vulnerando otro derecho fundamental.

Otros tres argumentos son empleados ocasionalmente para justificar la
legitimidad de las sentencias con efectos aditivos: que el legislador siem-
pre puede modificar el régimen juridico resultante de la sentencia con
efectos aditivos, que el Tribunal Constitucional puede corregir los défi-
cits del legislador para reparar la discriminacion, o que la sentencia con
efectos aditivos tiene escasas repercusiones practicas. Los tres son argumen-
tos que pueden estar implicitos en algunas decisiones concretas, pero
que suscitan problemas dogmaticos que no son menores. En el primer
caso, se trata de un argumento que podria servir para justificar cual-
quier extralimitacion funcional de los Tribunales Constitucionales y
cualquier invasion de las competencias legislativas del Parlamento; en el
segundo caso se pone la venda antes que la herida y se da por supuesto
que el legislador no es capaz de reparar la discriminacion normativa detec-
tada en tiempo y forma; y en el tercero, se supeditan los problemas
funcionales y dogmaticos a unos efectos practicos de las sentencias que
no siempre pueden calcularse con certeza. En todo caso, se trata de ar-
gumentos que en algunos asuntos concretos pueden ser tenidos en cuenta
para justificar los efectos de algunos pronunciamientos y, por lo tanto, el
modelo unilateral de la reparacion de la discriminacion normativa. Pero
ante los problemas dogmaticos que plantea este modelo no es extrano
que en paises como Alemania, Austria, Espana e Italia también se haya
abierto paso, aunque con ritmos e intensidades diferentes, un modelo
alternativo en el que la reparacion de la discriminacion se contempla como

un proceso en el que participan diversas instituciones.
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IV. El modelo bilateral de reparacion
de la discriminacion normativa

Frente al modelo unilateral de reparacion de la discriminacion normativa,
la jurisprudencia constitucional de diversos paises europeos ha desarro-
llado un modelo alternativo, basado sobre todo en la colaboracion del
Tribunal Constitucional con el legislador democratico. Este modelo alter-
nativo se articula procesalmente a través de sentencias que no se limitan
a expulsar normas juridicas del ordenamiento, sino que pretenden en-
cauzar una colaboracion con el legislador para reparar la discriminacion
normativa. Con independencia de la técnica concreta empleada, lo que
da unidad a estas sentencias intermedias'' es que responden a un mismo
esquema o modelo: el Tribunal Constitucional se limita a detectar la
discriminacion normativa para que sea el legislador quien restablezca
la igualdad. Como es natural, este modelo innovador, que supera el tra-
dicional aislamiento del Tribunal Constitucional respecto de las restan-
tes instituciones del Estado, también es util para evitar otros problemas
del modelo tradicional del legislador negativo como las dificultades que
en determinados supuestos plantea el vacio normativo provocados por la
expulsion de algunas normas del ordenamiento juridico. Pero este mo-
delo también se ha desarrollado jurisprudencialmente para hacer frente

a la reparacion de la discriminacién normativa.

El origen jurisprudencial de este modelo y de las técnicas que lo articu-
lan comporta, como es légico, que su grado de implantacion y su reco-
nocimiento sea heterogéneo en los diversos paises que lo emplean. Asi,
mientras en el caso de Austria y Alemania el restablecimiento bilateral de
la igualdad constituye una practica plenamente consolidada, en la juris-
prudencia constitucional espariola e italiana los intentos de transitar por
este modelo son mas recientes y, sobre todo, mas escasos e inciertos.

' Este concepto fue empleado en el Comunicado Final de la VIIa. Conferencia de Tribunales Cons-
titucionales Europeos, celebrada en Lisboa en 1987, para referirse a las sentencias que no confirman
o0 expulsan del ordenamiento los preceptos impugnados, sino que condicionan su validez de diver-
sos modos.



La reparacion de la discriminacion normativa como reto constitucional complejo 263

El fundamento dogmatico de este modelo es concebir el restablecimien-
to de la igualdad normativa como un proceso que se dilata en el tiempo
y en el que participan diversas instituciones en funcion de sus compe-
tencias. Solo de este modo, en efecto, se consigue reparar la discrimina-
ciéon normativa, respetando la supremacia constitucional contemplada
en su totalidad, es decir, no solo el principio de igualdad, sino también la
division de poderes que emana del texto constitucional. La idea de pro-
ceso contrasta con la inmediatez del modelo unilateral y suscita no pocos
problemas, como se vera a continuacion, en relacion con la situacion
existente hasta que la igualdad es restablecida efectivamente por el legis-
lador. En todo caso, el fundamento constitucional de este modelo —la
supremacia constitucional en sentido amplio— es el que ha permitido su
avance, incluso en contextos en que la normativa solo prevé que las sen-
tencias del 6rgano de control de la constitucionalidad sean de nulidad o

invalidez.

Como ya se ha mencionado, el modelo bilateral de reparacion de la dis-
criminacion normativa se encauza procesalmente a través de fallos que
son heterogéneos, pero que se apartan de la expulsiéon inmediata de la
norma institucional del ordenamiento juridico. Asi por ejemplo, en el caso
austriaco su Tribunal Constitucional acude a una figura prevista desde la
creacion del propio Tribunal que consiste en diferir hasta un maximo de
18 meses la entrada en vigor de la declaracion de inconstitucionalidad,
que en ese pais tiene desde siempre efectos derogatorios. A través de esta
vacatio, el Tribunal Constitucional austriaco posibilita que sea el legisla-
dor quien restablezca la igualdad normativa de la manera que considera
oportuno. Cabe destacar que esta figura se emplea principalmente para evi-
tar vacios normativos en ambitos como el tributario, el prestacional o en
supuestos que afectaban a la nacionalidad o el apellido familiar. Pero de
cualquier modo, en todos estos casos el legislador dispone de un tiempo
determinado (que suele ser el maximo de 18 meses que prevé el art.
140.6 de la Constitucion austriaca) para decidir de qué modo debe res-

tablecerse la igualdad normativa.
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De forma similar, el Tribunal Constitucional Federal aleman también
opta frecuentemente por el modelo bilateral de reparacion de la discri-
minacion normativa. Pero lo hace a través de sentencias que declaran la
inconstitucionalidad sin nulidad de la norma impugnada. Esta posibili-
dad, no prevista en la ley reguladora del Tribunal Constitucional aleman
hasta el anio 1970, ha sido empleada tradicionalmente también para evi-
tar vacios normativos y, sobre todo, para permitir que sea el legislador
democratico el que repare la discriminacion.'” Sin embargo, a diferencia
del caso austriaco, los efectos juridicos de la inconstitucionalidad sin
nulidad no estan tan claros. Pero también en el caso aleman, el Tribunal
Constitucional emplaza al legislador a que actie en un maximo de tiempo
no previsto normativamente como en el caso austriaco.

En el caso del Tribunal Constitucional espanol, el desarrollo de este modelo
es mucho mas escaso. De hecho, la jurisprudencia constitucional espa-
nola ha acudido a €l en algunas ocasiones sobre todo para evitar proble-
mas de vacio normativo provocado por sus sentencias tedricamente
anulatorias. Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional emplazo direc-
tamente al legislador para aprobar reformas que evitasen el vacio norma-
tivo provocado por sentencias sobre la asistencia letrada de oficio (STC
37/1988, de 3 de marzo) o en la tutela de menores (STC 36/1991, de 14
de febrero). Por su parte, en la famosa STC 45/1989 también emplazo al
legislador a actuar, pero sobre todo para decidir como debia repararse
la desigualdad que se derivaba de un sistema de tributacion conjunta de las
unidades familiares.

Algunos anos después (STC 96/1996, de 30 de mayo) volvio a requerir
la actuacion del legislador democratico para establecer el régimen disci-
plinario y de intervencion de algunas entidades financieras afectadas por
un pronunciamiento del propio Tribunal Constitucional, llegando incluso
a reiterar dicho emplazamiento tras constatar la inaccion del legislador
durante mas de tres afios (STC 235/1999, de 16 de diciembre).

2 En relacion con esta figura, véase, Hein, Peter E., Die Unvereinbarerkldrung verfassungswidriger
Gesetze durch das Bundesverfassungsgericht, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1988.
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El argumento del respeto a la libertad de configuracion del legislador
ha ido ganando terreno en la jurisprudencia constitucional espafiola y ha
sido empleado para declarar la inconstitucionalidad (sin nulidad) de la
regulacion de la reclamacion de la filiacion extramatrimonial (entre otras,
STC 273/2005, de 27 de octubre) o el internamiento no voluntario por
motivos psiquiatricos (STC 132/2010, de 2 de diciembre), supuestos
todos ellos en que la nulidad no hacia mas que empeorar la situacion y

era técnicamente inadecuada.

En los ultimos anos, el Tribunal Constitucional espafiol ha dado un paso
mas y no ha prescindido de la declaracion de nulidad, sino que ha dife-
rido su entrada en vigor dando de este modo al legislador tiempo para
actuar. Esta técnica, que empez0 a utilizarse en el ambito medioambiental
para evitar anular una normativa que era insuficiente, pero que protegia
un paraje natural (STC 195/1988, de 1 de octubre), se ha ampliado a
otros ambitos en los que el motivo de la inconstitucionalidad estaba rela-
cionado con la omision de un informe preceptivo (SSTC 164/2013, de
26 de noviembre; 164/2014, de 7 de octubre y 13/2015, de 5 de diciembre)
o con la utilizacion de un procedimiento legislativo erréneo (STC 152/2014,
de 25 de septiembre) o en supuestos en los que se reconoce expresa-
mente la existencia de diversas posibilidades de reparar la inconstitu-
cionalidad detectada (STC 41/2017, de 24 de abril, en relacion con la
reclamacion de la filiacion extramatrimonial, 0 151/2017, de 21 de diciem-
bre, en relacion con la regulacion de las mociones de censura a nivel
municipal). Pero lo mas destacado de estos pronunciamientos mas recien-
tes es que el Tribunal Constitucional ha empezado a diferir hasta un afio
la entrada en vigor de la nulidad, bajo el argumento de que este plazo es
suficiente para que el legislador actue.

El Tribunal Constitucional espanol todavia no ha llegado a desarrollar
un sistema alternativo de la reparacion de la discriminacién normativa
como el austriaco y el aleman. Pero de forma progresiva esta reconociendo
la necesidad de apartarse del modelo unilateral de reparacion de la incons-
titucionalidad para permitir que sea el legislador el que decida como
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restablecer la constitucionalidad. Aunque este modelo alternativo no se
esta desarrollando principalmente en relacion con las discriminaciones
normativas, sino en ambitos en que el vacio normativo empeora la situa-
cion desde el punto de vista constitucional o en los que es evidente la
existencia de diversas maneras de restablecer la constitucionalidad, es cu-
rioso como el Tribunal Constitucional espaiiol estd acercandose al mode-
lo austriaco de diferir la entrada en vigor de las sentencias, de momento

un ano como regla general.

Al margen de los supuestos concretos en que los diversos Tribunales
Constitucionales han acudido —con mayor o menor éxito— al modelo
bilateral de reparacion de la discriminacién normativa, desde un punto
de vista juridico este modelo plantea dos problemas evidentes que deben
ser destacados: por un lado, saber qué ocurre si el legislador no actua, es
decir, no repara la discriminacion normativa; y por otro lado, determi-
nar qué ocurre con el régimen juridico discriminatorio durante el llamado
periodo interino, es decir, el periodo de tiempo -—que puede ser largo—
entre la publicacion de la sentencia constitucional y la actuacion del
legislador.

Empezando por este segundo problema, es evidente que la situacion
durante el periodo interino depende de la técnica procesal empleada para
articular la cooperacion con el legislador ordinario. Asi, en los casos aus-
triaco y espanol, el retraso de la entrada en vigor de un fallo estimatorio
(que es de derogacion en el primer caso y de nulidad en el segundo)
supone que durante el periodo interino la discriminacién normativa
sigue aplicandose. En el caso austriaco esta aplicacion es definitiva, en la
medida en que en este pais la institucionalidad es sancionada con la dero-
gacion. Por su parte, en el caso espanol dicha aplicacion puede benefi-
ciarse de los efectos ex tunc de la declaracion de inconstitucionalidad y
nulidad, si bien el Tribunal espanol tiene una doctrina consolidada que
impide revisar no solo las sentencias con efecto de cosa juzgada, sino
también las aplicaciones consolidadas de las normas posteriormente

anuladas.
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Por su parte, en el caso aleman, la declaracion de inconstitucionalidad
sin nulidad ha implicado en la mayoria de supuestos que la norma objeto
de control no pueda continuar aplicandose, siendo los tribunales ordi-
narios los competentes para determinar la norma aplicable. Pero en no
pocos casos, el Tribunal Constitucional Federal aleman también ordena
en sus sentencias que dicha norma siga aplicandose para evitar una situa-
cion de vacio e inseguridad juridica notables. Sea como fuere en el caso
concreto, esta posibilidad suscita no pocos reparos desde el punto de
vista de la eficacia del control de constitucionalidad, en el sentido que
supone aceptar que se tolera la inconstitucionalidad hasta que el legisla-
dor la repare.

Frente al automatismo e inmediatez del modelo unilateral clasico, el
modelo bilateral también plantea dudas respecto a la efectiva actuacion
del legislador ordinario. ; Como asegurar que este actua?, ;como reaccio-
nar si no lo hace? De nuevo aqui las respuestas a estos interrogantes pue-
den variar en funcion de la técnica procesal empleada por cada Tribunal
Constitucional. En el caso austriaco, transcurrido el plazo maximo para
la entrada en vigor de la sentencia constitucional, la derogacion se pro-
duce de manera automatica, lo cual puede forzar al legislador a actuar
para evitar los problemas que causa dicha derogacion. Lo mismo ocurre
en las recientes sentencias del Tribunal Constitucional espariol que, como
se ha visto, difieren la entrada en vigor de la nulidad a un ano. En cam-
bio, en el caso de la inconstitucionalidad sin nulidad declarada por el
Tribunal Constitucional Federal aleman, no existe una sancion automa-
tica si el legislador no acttia dentro del plazo establecido por el Tribunal.
En la practica, sin embargo, el Parlamento federal suele actuar —proba-
blemente motivado por un mayor sentido institucional y por la conciencia
que la supremacia constitucional en sentido amplio exige su actuacion—.
En el caso espanol, en cambio, la ausencia de este sentido institucional ha
sido la que, como se ha visto, el Tribunal Constitucional haya pasado de
reiterar sus emplazamientos a establecer un plazo de un ano para la
entrada en vigor de la nulidad. A diferencia de lo que ocurre con el modelo
unilateral, el paradigma bilateral de reparacion de la igualdad normativa
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y, en definitiva, la concepcion de que la misma constituye un proceso
que requiere la participacion de diversas instituciones para reparar la
discriminacion normativa sin vulnerar la distribucion de poderes, no
so6lo requiere de una regulacion procesal adecuada, sino también de una
cultura institucional y constitucional que no puede imponerse ni desde
la Constitucion ni desde las normas juridicas.

V. Conclusiones y retos

Como se ha visto a lo largo de estas paginas, la reparacion de la discri-
minacion normativa plantea dificultades técnicas y funcionales que permi-
ten calificarla como un reto constitucional complejo. La inmediata expulsion
de las normas inconstitucionales no permite afrontar las discriminacio-
nes normativas en la medida en que éstas son producto de una relacion
internormativa y no de una unica norma juridica reconducible a un pre-
cepto concreto. Sin embargo, mas alla de los problemas técnicos para
atajar el motivo de la discriminacion a través de la expulsion del precepto
impugnado, el verdadero problema que plantea la reparacion de la dis-
criminacion normativa es de caracter funcional: la igualdad normativa
puede restablecerse de diversos modos, siendo el legislador democratico
el 6rgano que debe decidir por cual de ellos debe optarse.

Los Tribunales Constitucionales de algunos paises europeos (sobre todo,
de Austria, Alemania y Espana) han desarrollado un modelo alternativo de
reparacion de la discriminacion normativa basado en la cooperacion
entre el Tribunal Constitucional y el legislador. Dicho modelo, que parte
de que la reparacion de la constitucionalidad es un proceso, no sélo se
emplea en el ambito de la igualdad normativa, sino también y de modo
creciente en otros supuestos en los que el vacio normativo que provoca
la expulsion de la norma inconstitucional genera unos problemas cons-
titucionales notables. Este modelo alternativo se encuentra en diversas
fases de desarrollo, pero plantea problemas dogmaticos en relacion con
la situacion existente en el periodo interino, es decir, hasta que el legisla-
dor acttie, asi como en los casos en que el legislador no interviene. La solu-
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cion al primer problema depende sobre todo de los fallos de las sentencias
y de la técnica empleada para posibilitar que el legislador acttie, mien-
tras que el segundo problema tunicamente puede evitarse desde una cul-
tura constitucional e institucional adecuadas.

El modelo bilateral de reparacion de la discriminacion normativa no
constituye, sin embargo, una alternativa a todos los supuestos en el se
detecta una infraccion de este tipo. El modelo unilateral, es decir, la repa-
racion de la discriminacion por parte del propio Tribunal Constitucional
puede defenderse desde un punto de vista dogmatico en algunos supues-
tos: sobre todo cuando el modo de hacerlo esta predeterminado consti-
tucionalmente por afectar materialmente en otro derecho fundamental y
en los supuestos en que sea coincidente con la voluntad del legislador.
Como sea, abordar un problema constitucional complejo como el de la
reparacion de la discriminacién normativa exige tanto contemplar la supre-
macia constitucional en su totalidad, como contar con una regulacion
adecuada sobre los efectos de las sentencias constitucionales, un sentido
institucional apropiado por parte de las diversas instituciones, asi como
el desarrollo y explicitacion de unos argumentos dogmaticamente ade-
cuados para optar por un modelo u otro. En definitiva, un problema cons-
titucional complejo no puede solucionarse a partir de reglas simples.
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I. Introduccién

El principio de igualdad y no discriminacion esta protegido por la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos (Convencion Americana,
Convencion o CADH) mediante diversas disposiciones. En primer lugar,
el articulo 24' establece un mandato general de igualdad de trato o
igualdad ante la ley. En segundo lugar, el articulo 1.1% establece la prohi-
bicién de discriminacion respecto de los derechos protegidos por la
Convencion sobre la base de un listado no exhaustivo de categorias.’

! "Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a
igual proteccion de la ley".

* "Los Estados partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reco-
nocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdic-
cion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas
o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier
otra condicion social".

*La Corte IDH ha intentado distinguir el ambito de aplicacion de los articulos 1.1y 24 de la CADH
indicando que si un Estado discrimina respecto de algtin derecho protegido por el tratado, la
disposicion aplicable es el articulo 1.1, mientras que si discrimina respecto de la ley interna, la dispo-
sicion aplicable es el articulo 24. Esta distincion, sin embargo, ha demostrado no ser la mas adecuada.
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En adicion a estas dos disposiciones, la CADH incluye otros mandatos de
igualdad complementarios respecto de determinados derechos, como

ocurre con los articulos 17.4, 17.5 0 23.1c¢.*

Ademas de la Convencion Americana, en el Sistema Interamericano se
han adoptado otros tratados derechos humanos mas especificos que, o
bien abordan ciertas violaciones de derechos humanos a las que subyace
de manera inherente el principio de igualdad y no discriminacion (como
la Convencion Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion
Racial y Formas Conexas de Intolerancia, y la Convencién Interamericana
contra toda Forma de Discriminacion e Intolerancia); o bien tienen como
objeto de regulacion los derechos de grupos especificos tradicionalmente
sometidos a discriminaicon y las obligaciones de los Estados respecto de
los mismos (como la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancio-
nar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer o "Convencion de Belém do
Pard", la Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, o la
Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos
de las Personas Mayores). De este grupo de tratados, solo la Convencion de
Belém do Para’ y la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los
Derechos Humanos de las Personas Mayores,” contemplan un sistema de

peticiones y casos individuales. Sin embargo, de este grupo de tratados,

Por ejemplo, en el caso Barbani Duarte y otros vs. Uruguay, la Corte IDH aplico el articulo 1.1 de la
CADH porque se traté de una diferencia de trato en la aplicacion de las garantias judiciales a un
grupo de ahorristas, no obstante, las victimas no estaban dentro de ninguna de las categorias pro-
tegidas por dicha disposicion ni expresamente ni por via jurisprudencial. Aunque esta distincion
podria ameritar revision por parte de la Corte IDH, la misma no incide en las reflexiones planteadas
en este capitulo.

* Los numerales 4 y 5 del articulo 17 relativo al derecho a la familia, establecen, respectivamente,
un mandato de igualdad de trato entre hombres y mujeres en el marco del matrimonio y en caso de
disolucion, asi como de igual reconocimiento de derechos de hijos nacidos dentro o fuera del
matrimonio. El literal ¢) del inciso 1 del articulo 23, establece el derecho de acceso a la funcion
publica en condiciones de igualdad.

’ Vease, articulo 12. Cabe mencionar que solo es posible presentar peticiones individuales por
violaciones al articulo 7 de la Convencion de Belém do Para.

5 Vease, articulo 36.
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la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) sélo ha
adjudicado casos bajo la Convencion de Belém do Para, en adicion a la

Convencién Americana.

Con este panorama normativo general sobre el principio de igualdad y
no discriminacion, el presente capitulo busca sistematizar la jurispru-
dencia de la Corte IDH al respecto, con un enfoque que busca describir
los tipos de casos conocidos hasta ahora y los modelos de adjudicacion
de los mismos, evaluando los debates de interpretacion, probatorios y
metodologicos. Transversalmente, se destacaran aspectos en los cuales
se identifican estandares consolidados, al mismo tiempo que se comen-
taran cuestiones en las cuales el desarrollo aun es muy incipiente o se
observan retos derivados de la inconsistencia o la inadecuacion de la
aproximacion. Aunque el capitulo se centra en la jurisprudencia de la Corte
IDH, en algunas secciones se hace referencia también a pronunciamien-
tos de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH o Comi-
sion), en temas en los cuales se considera que el enfoque de la CIDH

puede informar los referidos debates.

Este articulo se divide en dos grandes secciones que responden a las dos
concepciones del principio de igualdad y no discriminacion que han sido
denominadas por la doctrina y la jurisprudencia de multiples maneras y
que para efectos de este capitulo se denominan de la siguiente manera en
alusion a las obligaciones que cada una impone: 1) la igualdad y no dis-
criminacion como prohibicion de trato diferente injustificado; y 2) la
igualdad y no discriminacién como prohibicion de neutralidad y man-

dato de medidas positivas.

Aunque estas dos concepciones ya se encontraban presentes en la juris-
prudencia de la Corte IDH, en el caso Furlan y familiares vs. Argentina,
fueron explicitamente referidas asi: "[...] una concepcion negativa rela-
cionada con la prohibicién de diferencias de trato arbitrarias, y una con-

cepcién positiva relacionada con la obligacién de los Estados de crear
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condiciones de igualdad real frente a grupos que han sido histéricamente

excluidos o que se encuentran en mayor riesgo de ser discriminados."”

En cada una de las dos grandes secciones de este capitulo se incluye una
introduccién sobre la naturaleza de las obligaciones en cabeza de los
Estados y luego las subdivisiones necesarias atendiendo a los distin-
tos tipos de casos conocidos conocidos hasta el momento bajo cada
concepcion.

Como ultimo punto introductorio, cabe aclarar que este capitulo asume
la igual relevancia y complementariedad de ambas concepciones del prin-
cipio de igualdad y no discriminacion. Asimismo, en un continente profun-
damente desigual en la practica, este capitulo asume la necesidad de que
ambas sean entendidas como fuente de obligaciones exigibles a los Estados
en el marco de la adjudicacion de casos individuales, aunque respecto de
la segunda concepcion los desarrollos concretos sean atn incipientes.

IL. Igualdad y no discriminacion
como prohibicion de trato
diferente injustificado

Esta concepcion responde al entendimiento mas clasico e individual del
principio de igualdad y no discriminacion: todas las personas son iguales
y, por lo tanto, tienen los mismos derechos y obligaciones, y deben ser
tratadas de manera igualitaria por la ley en situaciones comparables.

Desde su temprana jurisprudencia, la Corte IDH —replicando cierto
lenguaje del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)— se refirio
a esta dimension de la siguiente manera:

Lanocion de igualdad se desprende directamente de la unidad de
naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad

" Corte IDH, Caso Furlan y familiares vs. Argentina, (Excepciones Preliminares), Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012, Serie C No. 246, parr. 267.
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esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda situa-
cién que, por considerar superior a un determinado grupo, con-
duzca a tratarlo con privilegio; o que, alainversa, por considerarlo
inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine
del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se conside-
ran incursos en tal situacion de inferioridad. No es admisible crear
diferencias de tratamiento entre seres humanos que no se corres-

pondan con su tnica e idéntica naturaleza.

Sin embargo, por lo mismo que la igualdad y la no discrimina-
cion se desprenden de la idea de unidad de dignidad y naturaleza
de la persona es preciso concluir que no todo tratamiento juridico
diferente es propiamente discriminatorio, porque no toda distin-
cion de trato puede considerarse ofensiva, por si misma, de la
dignidad humana. Ya la Corte Europea de Derechos Humanos
basandose ‘en los principios que pueden deducirse de la practica
juridica de un gran namero de Estados democraticos’ definié que
solo es discriminatoria una distincién cuando ‘carece de justifica-

cion objetiva y razonable’.®

Bajo esta dimension del principio de igualdad y no discriminacion, los
Estados tienen obligaciones de naturaleza negativa puesto que deben
abstenerse de efectuar diferencias de trato en situaciones comparables,
salvo que exista justificacion objetiva y razonable. En este tipo de casos,
el primer paso de analisis consiste en determinar si efectivamente se
configuré una diferencia de trato en una situacion comparable. Una vez
establecido lo anterior, en el sistema interamericano se ha utilizado un
juicio de proporcionalidad en forma de juicio de igualdad, para evaluar
la convencionalidad de dicha diferencia de trato.’

% Corte IDH, Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturali-
zacion. Opinion Consultiva OC-4/84 de 19 de enero de 1984. Serie A No. 4, parrs. 55 y 56. El parr. 56
referencia a Eur. Court H.R., Case "relating to certain aspects of the laws on the use of languages in
education in Belgium" (merits), 23 de julio de 1968, pag. 34.

° También aplicado en el derecho constitucional comparado y en el derecho internacional de los
derechos humanos como método de adjudicacion en casos de restricciones o limitaciones en el
ejercicio de los derechos. Un analisis sobre las diferencias entre el uso del juicio de proporcionalidad
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Sin perjuicio de algunas valoraciones que se realizan mas adelante sobre
el analisis mas adecuado en casos de discriminacion encubierta o in-
directa, para los casos mas clasicos de igualdad, frente a diferencias de
trato aceptadas por los Estados y respecto de las cuales ofrecen una jus-
tificacion, el juicio de proporcionalidad ha sido una herramienta tutil
para evaluar dicha justificacion con un grado relevante de racionalidad.
Esto, tomando en cuenta que las nociones de "objetivo y razonable" revis-
ten significativa vaguedad e indeterminacion, lo que hace deseable evitar
un margen demasiado amplio de discrecionalidad al momento de resolver
casos de esta naturaleza.

Este juicio de proporcionalidad presenta algunas diferencias metodolo-
gicas en sus pasos y secuencia de aplicacion, por ejemplo, entre la Corte
IDH y el TEDH. Aunque no siempre fue el caso, es posible afirmar que,
en la actualidad, la Corte IDH ha logrado un nivel importante de consis-
tencia en cuanto a acudir al juicio de proporcionalidad como metodologia
para la adjudicacion de casos. Este juicio de proporcionalidad implica la
evaluacion escalonada de: 1) la finalidad invocada por el Estado y su legi-
timidad; ii) la relacion de idoneidad o de medio a fin entre la diferencia
de trato y dicha finalidad; iii) la relacion de necesidad o la inexistencia de
medios menos lesivos e igualmente idéneos; y iv) la relacion de propor-
cionalidad en sentido estricto, esto es, la ponderacion de si el grado de
logro de la finalidad legitima se encuentra justificada por el grado de afec-
tacion generada por la diferencia de trato.'°

El juicio de proporcionalidad puede ser aplicado con distintos niveles de
intensidad, de manera mas o menos estricta, atendiendo a las circuns-

tancias de los casos concretos. Utilizado como juicio de igualdad, la

como juicio de igualdad o como juicio de restricciones o limitaciones, excede el objeto del pre-
sente capitulo.

' Para un estudio doctrinario profundo y detallado sobre el juicio de proporcionalidad, véase
Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Madrid, Centro de
estudios politicos y constitucionales, 3a. ed., 2007. Para un estudio desde una perspectiva mas
pragmatica, Barak, Aharon, Proportionality: Constitutional Rights and their Limitations, Cambridge,
Cambridge University Press, 2012.
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intensidad del escrutinio esta fundamentalmente vinculada a si la dife-
rencia de trato estuvo relacionada o no con alguna categoria protegida

por el articulo 1.1 de la Convencion.

Ahora bien, aunque esta sea la metodologia formalmente invocada por
la Corte IDH en casos que se enmarcan bajo la primera concepcion del
principio de igualdad y no discriminacion, como se verd, la manera en

que ha operado en la practica no ha sido del todo consistente.

1. Casos de diferencias de trato
sin referencia a las categorias protegidas
por el articulo 1.1 de la CADH

Este primer grupo de casos esta conformado por aquellos en los que se
alego una diferencia de trato, pero sin informacion que indique que dicha
diferencia se baso en alguna de las categorias protegidas por el articulo
1.1 de la Convencion. Algunos ejemplos son los casos Barbani Duarte y

otros vs. Uruguay; Reveron Trujillo vs. Venezuela; y Jenkins vs. Argentina.

En el primero, la Corte IDH se pronuncio6 sobre una diferencia de trato en
cuanto al derecho a contar con decisiones motivadas, en el marco de un pro-
ceso administrativo de determinacion de derechos creado en el contexto
de la quiebra de un banco. En tal oportunidad, acreditada la diferencia de
trato entre personas en situacion comparable, la Corte IDH no realiz6 un
juicio de proporcionalidad, debido a que el Estado de Uruguay no aporto
una justificacion de la diferencia de trato, a fin de que su objetividad y

razonabilidad pudiera ser evaluada a la luz de dicho juicio."

En el segundo, la Corte IDH analiz6 una diferencia de trato entre una

jueza provisoria y jueces titulares, en cuanto a la posibilidad de ser rein-

! Corte IDH, Caso Barbani Duarte y otros vs. Uruguay, (Fondo Reparaciones y costas), Sentencia de
13 de octubre de 2011. Serie C No. 234, parr. 183.
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corporada a su cargo como resultado de un recurso judicial que establecio
la arbitrariedad de su destitucion. La Corte IDH analizo la explica-
cion ofrecida por el Estado de Venezuela en cuanto a la existencia de un
proceso de reestructuracion del Poder Judicial que en consideracion del
Estado justificaba mantener a jueces y juezas en situacion de provisio-
nalidad sin garantias de estabilidad lo que, a su vez, les impedia la rein-
corporacion en el cargo en caso de cese arbitrario, incluso declarado
judicialmente. Aplicando un juicio de proporcionalidad, la Corte IDH
concluyo que la diferencia de trato no estaba justificada, entre otras cues-
tiones, porque dicho proceso de reestructuracion "provoca una afecta-

cion muy alta a la independencia judicial"."?

En el tercero, la Corte IDH analizo la diferencia de trato en la aplicacion
de una norma interna respecto del limite maximo de la detencién pre-
ventiva sobre la base del tipo de delito (en ese caso, narcotrafico). Aunque
la Corte IDH tomo nota de la finalidad general de la norma, establecio
que la violacion al derecho a la igualdad ante la ley, en la medida en que
se aplico de manera automatica a la victima "sin que se brindara una
explicacion sobre la finalidad especifica que buscaba la diferencia de
trato, su idoneidad, necesidad, proporcionalidad y, ademas, sin tener en
cuenta suscircunstancias personales".”” En términos de la metodologia
para la adjudicacion del caso, y aunque coincido con el resultado, llama
la atencion que la Corte IDH pareciera indicar que el problema bajo la
CADH fue la falta de motivacion en el caso individual de la "finalidad
especifica" y los demas pasos del juicio de igualdad, cuando en este caso
particular la diferencia de trato estaba prevista en la ley y, por lo tanto, el
escrutinio de su justificacion pudo hacerse sobre la base de la finalidad

presentada por el Estado sobre dicha diferenciacion legal.

'2 Corte IDH, Caso Reverdn Trujillo vs. Venezuela, (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas), Sentencia de 30 de junio de 2009. Serie C No. 197, parrs. 124-128.

1 Corte IDH, Caso Jenkins vs. Argentina, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas),
Sentencia de 26 de noviembre de 2019. Serie C No. 397, parr. 92.
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2. Casos de diferencias de trato
basadas en las categorias protegidas
por el articulo 1.1 de la CADH

El segundo grupo de casos es el conformado por aquellos en los que se
alego una diferencia de trato en situaciones comparables y que dicha
diferencia estuvo basada en una o varias de las categorias protegidas por el
articulo 1.1 de la Convencion, a saber, "la raza, color, sexo, idioma, religion,

opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,

posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social".

Del propio texto del listado que incluye la frase "o cualquier otra condi-
cion social", se desprende que es enunciativo y no taxativo. Asi, mediante

una interpretacion evolutiva y en virtud del principio pro personae, la

Corte IDH ha indicado que:

Al interpretar la expresion "cualquier otra condicion social" del
articulo 1.1. de la Convencion, debe siempre elegirse la alternativa
mas favorable para la tutela de los derechos protegidos por dicho
tratado, segun el principio del principio pro homine. Del mismo
modo, este Tribunal reitera que los criterios especificos en virtud
de los cuales estd prohibido discriminar, segin el articulo 1.1 de la
Convencion Americana, no constituyen un listado taxativo o limi-
tativo sino meramente enunciativo. Es asi como, la redaccion de
dicho articulo deja abiertos los criterios con la inclusion del tér-
mino "otra condicion social" para incorporar asi a otras categorias
que no hubiesen sido explicitamente indicadas. La expresion
"cualquier otra condicion social" del articulo 1.1. de la Conven-
cion debe ser interpretada por la Corte, en consecuencia, en la
perspectiva de la opcion mas favorable a la persona y de la evolu-
cion de los derechos fundamentales en el derecho internacional

contemporéaneo."

'* Corte IDH. Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo. Obligaciones
estatales en relacion con el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo
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Este entendimiento, que resulta coincidente con el del TEDH en su inter-
pretacion del articulo 14 del Convenio Europeo' y el de 6rganos de
tratados del sistema universal,'® en el ambito del Sistema Interamericano
ha llevado a la CIDH y a la Corte IDH a incluir dentro del catalogo del
articulo 1.1 de la Convencion Americana varias categorias en adicion a
las expresamente mencionadas en la disposicion: la orientacion sexual y la
identidad de género (caso Atala Riffo e hijas vs. Chile,'” Duque vs. Colombia'®);
estado de salud incluyendo vivir con VIH (casos JSCH y MGS vs. México,"
Gonzdlez Lluy y otros vs. Ecuador);* personas con estatuto de refugiadas
(caso IV vs. Bolivia);*! origen étnico (caso Norin Catriman y otros (Dirigentes,
miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche);** personas adultas mayo-
res (caso Poblete Vilches y otros vs. Chile);* personas con discapacidad (caso

Chinchilla Sandoval vs. Guatemala),** por citar algunos ejemplos.

entre parejas del mismo sexo (interpretacion y alcance de los articulos 1.1, 3,7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en
relacion con el articulo 1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva
OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017, Serie A No. 24, parr. 70.

> TEDH, Caso Kiyutin vs. Rusia. Aplicacion No, 2700/10, Sentencia de 10 de marzo de 2011, parr. 56.
' Véase, por ejemplo, Naciones Unidas, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
Observacion General 20, La no discriminacion y los derechos economicos, sociales y culturales (articulo
2, parrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), 2 de julio de 2009,
parr. 15.

"7 CIDH. 12.502. Caso Karen Atala e hijas vs. Chile. Demanda ante la Corte IDH. 17 de septiembre
de 2010, parr. 95; y Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, (Fondo, Reparaciones y Costas),
Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie C No. 239, parrs. 83, 84 y 91. Cabe notar que la CIDH
en su demanda se refirié tnicamente a la orientacion sexual, mientras que la Corte IDH en su
sentencia incluy6 también la identidad de género, lo que fue a su vez reforzado mediante la Opinion
Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017. Serie A No. 24.

'8 Corte IDH, Caso Duque vs. Colombia, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas),
Sentencia de 26 de febrero de 2016. Serie C No. 310, parr. 105.

! CIDH. Informe No. 80/15. Caso 12.689. JSCH y MGS. Fondo (Publicacion). México. 28 de
octubre de 2015, parrs. 91-101.

20 Corte IDH, Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas), Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 298, parr. 255.

2l Corte IDH, Caso LV vs. Bolivia, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas),
Sentencia de 30 de noviembre de 2016. Serie C No. 329, parr. 240.

22 Corte IDH, Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena
Mapuche) vs. Chile, (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No.
279, parrs. 202 y 206.

# Corte IDH, Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 8 de
marzo de 2018. Serie C No. 349, parr. 143.

#* Corte IDH, Caso Chinchilla Sandoval y otros vs. Guatemala, (Excepcion Preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas), Sentencia de 29 de febrero de 2016. Serie C No. 312, parr. 119.
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La inclusion de categorias que no estan expresamente mencionadas en el
articulo 1.1 de la Convencion no sélo es importante sino fundamental,
precisamente atendiendo a la necesidad de una interpretacion evolutiva
frente a cambios sociales o a la visibilizacion de realidades que estuvieron
historicamente invisibilizadas. Sin embargo, es necesario que la Corte
IDH fundamente las razones por las cuales la nueva categoria debe estar
protegida por la prohibicion de discriminacién, tomando en cuenta las
racionalidad detras de estos listados.

Cuando se realiza una incorporaciéon automatica de categorias sin una
debida fundamentacion, se corre el riesgo de ampliar excesivamente el
catalogo, al punto de desnaturalizar el sentido mismo de las clausulas de
no discriminacion.®” Asi por ejemplo, en su Opinion Consultiva 18, la Corte
IDH incorporo sin motivacion una serie de categorias como por ejemplo
el "patrimonio”, la "conviccion" y el "estado civil."** Afortundamente, en
sentencias mas recientes la Corte IDH asumio la importancia de esta

motivacion.?’

Ahora bien, no existe un criterio tnico que explique el listado de cate-
gorias protegidas por el articulo 1.1 de la Convencion, tanto las textuales
como las incluidas por via jurisprudencial. Algunas de las categorias estan
mas asociadas a aspectos inherentes a la identidad (como la raza, el ori-
gen étnico, el sexo, la orientacion sexual, la identidad de género, el origen
nacional); otras se relacionan mas con la autonomia (como la opinion
politica o la religion); y otras invocan situaciones sociales o personales
(como la condicién de salud o la posicion econémica). Ademas, estas

» Cabe aclarar que esta posicion no significa que se acepten las diferencias de trato con base en
criterios no protegidos por el articulo 1.1 de la Convencion. Estas diferencias deberan ser analizadas
ala luz del estandar de objetividad y razonabilidad ya referido en la seccion anterior de este articulo y
los Estados siguen obligados a brindar las explicaciones pertinentes para el analisis de proporciona-
lidad de la diferencia de trato. Sin embargo, no se trataria de categorias respecto de las cuales opere
una mayor intensidad en el escrutinio, en los términos en que se abordara mas adelante.

% Corte IDH, Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Opinion Consultiva
OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 101.

2" Cfr., Corte IDH, Caso LV, vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 30 de noviembre de 2016. Serie C No. 329, parr. 240.
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categorias estan casi siempre asociadas a grupos histéricamente someti-
dos y excluidos cuando se entiende la categoria desde el punto de vista
asimétrico,” asi como a grupos habitualmente asociados a estereotipos
0 prejuicios discriminatorios.*

El mandato de trato diferenciado u obligaciones positivas que dicha asi-
metria impone a los Estados y las implicaciones en las metodologias de
analisis de casos sobre diferencias de trato basadas en categorias sospe-
chosas, pero que tienen el proposito de superar situaciones de discrimi-
nacion estructural y, por lo tanto, tienen un impacto favorable en el
grupo historicamente excluido y sometido, sera referida en la segunda
seccion de este capitulo.

Como se indico antes, la Corte IDH ha asumido, mas recientemente, la
importancia de motivar la inclusion de nuevas categorias bajo la protec-
cion del articulo 1.1 de la Convencion. Asi, en el caso LV vs. Bolivia y en
su Opinién Consultiva 24, la Corte IDH indico los siguientes parame-
tros: ") rasgos permanentes de las personas de los cuales éstas no pue-
den prescindir sin perder su identidad; ii) grupos tradicionalmente
marginados, excluidos o subordinados, y iii) criterios irrelevantes para
una distribucion equitativa de bienes, derechos o cargas sociales."*°

% Sobre la cuestion de la simetria/asimetria de las categorias sospechosas véase Saba, Roberto,
"Igualdad, clases y clasificaciones: ;Qué es lo sospechoso de las categorias sospechosas?", en: Garga-
rella, Roberto, Teoria y critica del Derecho Constitucional. Tomo II, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2008.
* En general, la Corte IDH ha definido los estereotipos como preconcepciones de los atributos,
conductas, papeles o caracteristicas poseidas por personas que pertenecen a un grupo identificado.
Cfr., Corte IDH, Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena
Mapuche) vs. Chile, (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No.
279, parr. 224. Sobre el estereotipo de género, la Corte IDH ha serialado en varios casos que "se
refiere a una pre-concepcion de atributos, conductas o caracteristicas poseidas o papeles que son o
deberfan ser ejecutados por hombres y mujeres respectivamente, y que es posible asociar la subor-
dinacion de la mujer a practicas basadas en estereotipos de género socialmente dominantes y per-
sistentes". Cfr., Corte IDH, Caso Gutiérrez Herndndez y otros vs. Guatemala (Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 24 de agosto de 2017. Serie C No. 339, parr. 169.
Refiriéndose a la orientacion sexual, la misma Corte defini6 al estereotipo como "pre-concepciones
de los atributos conductas o caracteristicas poseidas por las personas homosexuales". Cfr., Corte
IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 24 de febrero
de 2012. Serie C No. 239, parr. 111.

% Cfr., Corte IDH, Identidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo. Obliga-
ciones estatales en relacion con el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos derivados de un
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Otro tema general, relacionado con las categorias protegidas por el ar-
ticulo 1.1 de la Convencion, es la nocion de interseccionalidad, cuando
confluyen dos 0 mas categorias en una persona o grupo determinado. En el
caso Gonzdles Lluy y otros vs. Ecuador, 1a Corte IDH se refirio a la inter-
seccionalidad asi: "la discriminacion [...] ha estado asociada a factores
como ser mujer, persona con VIH, persona con discapacidad, ser menor
de edad, y su estatus socio economico. Estos aspectos la hicieron mas
vulnerable y agravaron los danos que sufrio."!

En la misma sentencia, la Corte IDH realizé una distincion entre las nocio-
nes "multiple" —en el sentido de categorias acumulativas—, e "intersec-
cional" —un sentido mas especifico y que pareciera mas ttil para explicar
este tipo de situaciones—. En palabras de la Corte IDH: "la discrimina-
cion no solo fue ocasionada por multiples factores, sino que derivo en
una forma especifica de discriminacion que resulto de la interseccion
de dichos factores, es decir, si alguno de dichos factores no hubiese exis-
tido, la discriminacion habria tenido una naturaleza diferente."*? Sobre
la manera en que la interseccion de factores tuvo impacto en el caso, la
Corte IDH senalo que:

la pobreza impacto en el acceso inicial a una atencion en salud
que no fue de calidad y que, por el contrario, genero el contagio con
VIH. La situacion de pobreza impacté también en las dificultades
para encontrar un mejor acceso al sistema educativo y tener una
vivienda digna. Posteriormente, siendo una nifia con VIH, los obs-
taculos que sufrio Talia en el acceso a la educacion tuvieron un
impacto negativo para su desarrollo integral, que es también un im-
pacto diferenciado teniendo en cuenta el rol de la educacion para
superar los estereotipos de género. Como nifia con VIH necesitaba

vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretacion y alcance de los articulos 1.1, 3,7, 11.2, 13, 17, 18 y
24, en relacion con el articulo 1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consul-
tiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017. Serie A No. 24, parr. 66. Cfr., Corte IDH, Caso LV Vs.
Bolivia, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas) parr. 240.
3! Corte IDH, Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas), Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 298, parr. 285.
32 Corte IDH, Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas). Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 298, parr. 290.
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mayor apoyo del Estado para impulsar su proyecto vida. Como
mujer, Talia ha senalado los dilemas que siente en torno a la mater-
nidad futura y su interaccion en relaciones de pareja, y ha hecho
visible que no ha contado con consejeria adecuada.” (Enfasis
anadido).

Mis recientemente, la Corte IDH volvié a referirse a la nocion de inter-
seccionaliad en el caso VRP y VPC vs. Nicaragua. Especificamente, indico
la necesidad de adoptar un "enfoque interseccional" al momento de pro-
nunciarse por primera vez sobre las obligaciones estatales especificas, en
materia de investigacion, en casos de violencia sexual contra ninas, tomando
en cuenta su género y edad.** También en el caso Cuscul Pivaral y otros vs.
Guatemalala Corte IDH se refiri6 a la interseccionalidad en la discriminacion
causada por la falta de atencion a mujeres embarazadas con VIH.»

Con estas consideraciones generales sobre la no taxatividad de las cate-
gorias protegidas por el articulo 1.1 de la Convencion y la nocion de
interseccionalidad cuando estan presentes varias de ellas, a continuacion
se comentan los subtipos de casos que se desprenden de la jurispru-
dencia de la Corte IDH sobre diferencias de trato basadas en estas cate-
gorias. Una vez referidos estos subtipos de casos, se analizara la manera
en la que la Corte IDH ha aplicado el juicio de proporcionalidad como
juicio de igualdad en los mismos.

2.1 Casos de diferencias de trato basadas explicitamente
en las categorias protegidas por el articulo 1.1 de la CADH

Este es el grupo conformado por casos en los cuales la diferencia de trato
estuvo basada explicitamente en categorias protegidas por la CADH.

» Corte IDH, Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas), Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 298, parr. 290.

% Corte IDH, Caso V.R.E, VEC. y otros vs. Nicaragua, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas). Sentencia de 8 de marzo de 2018. Serie C No. 350, parr. 154.

> Corte IDH, Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas), Sentencia de 23 de agosto de 2018. Serie C No. 359, parr. 138.
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Tres ejemplos de este tipo de casos son Atala Riffo e hijas vs. Chile, Duque
vs. Colombia Riffo e hijas vs. Chile, Duque vs. Colombia y Gonzdles Lluy vs.
Ecuador.

El caso Atala Riffo e hijas vs. Chile, la Corte IDH analiz6 un fallo judicial
de la Corte Suprema de Justicia chilena mediante la cual se le retir6 a la
victima la custodia de sus hijas biologicas, sobre la base de su orientacion
sexual. En el caso Duque vs. Colombia, la Corte IDH conocio la diferencia
de trato generada por el marco normativo interno que excluia de la posi-
bilidad de acceder a la pension de sobreviviente a parejas del mismo sexo.
En el caso Gonzales Lluy vs. Ecuador, en lo relevante para este capitulo, la
Corte IDH analizo6 la expulsion de una escuela publica a una nina con
VIH por considerar que, por esa condicion, constituia un riesgo para los

demas nifios y ninas.

En este tipo de casos, el modelo de adjudicacion se enfoca en determinar
la existencia de una diferencia de trato y que la misma estuvo basada en
alguna de dichas categorias, lo que, por su propia naturaleza, no implica
grandes debates probatorios, salvo que se trate de la presencia impli-
cita o encubierta de la categoria, cuestion que sera analizada mas adelante.
En los casos en los que la categoria es explicita, en general los Estados
no controvierten la existencia de la diferencia de trato ni la presencia de
aquella, sino que buscan demostrar que la diferencia de trato estaba
justificada conforme a los parametros del juicio de proporcionalidad vy,
por lo tanto, el debate juridico principal se enfoca en este punto.’” Este
tema que se abordard en detalle mas adelante en la seccion 1.2.5.

% Sobre el analisis de la existencia de la diferencia de trato y la presencia explicita de la categoria en
estos tres casos: Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, (Fondo, Reparaciones y Costas),
Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie C No. 239, parrs. 95-98; Corte IDH, Caso Duque vs.
Colombia, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 26 de febrero de
2016. Serie C No. 310, parr. 101-105; Corte IDH, Caso Duque vs. Colombia. Excepciones Preli-
minares, (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 26 de febrero de 2016. Serie C No. 310, parrs.
106-126; y Corte IDH, Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador, (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 298, parrs. 245-259.

37 Sobre el andlisis de la justificacion de la diferencia de trato: Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs.
Chile, (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie C No. 239, parrs.
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2.2 Casos de diferencias de trato basadas implicitamente
en las categorias protegidas por el articulo 1.1 de la CADH

La Corte IDH ha enviado un claro mensaje en su jurisprudencia sobre
que el principio de igualdad y no discriminacion resulta aplicable no
so6lo cuando las categorias protegidas por el articulo 1.1 de la CADH estan
presentes de manera explicita en una diferencia de trato, sino también
cuando dicha presencia es implicita. Aunque no ha tenido la oportuni-
dad de conocer casos especificos sobre presencia implicita de una cate-
goria protegida, en el caso Atala Riffo e hijas vs. Chile, a pesar de tratarse de
una diferencia de trato basada explicitamente en la orientacion sexual de la
victima, indicé que "basta con constatar que de manera explicita o im-

plicita se tuvo en cuenta" dicha orientacion.”

2.3 Casos de diferencias de trato basadas en la percepcion
sobre el vinculo de la persona con la categoria protegida
por el articulo 1.1 de la CADH

En este tipo de casos la diferencia de trato se basa en la categoria prote-
gida por el articulo 1.1 de la Convencién, pero la victima no tiene relacion
con dicha categoria en la realidad, sino que se trata de una percepcion por
parte de quien realiza la diferencia de trato.

El caso en el que la Corte IDH tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre
este tipo de discriminacion es Flor Freire vs. Ecuador. En este caso, la
victima fue dada de baja de la Fuerza Terrestre Ecuatoriana, en aplica-
cion del Reglamento de Disciplina Militar que consagraba tal sancion
por "actos de homosexualidad". La diferencia de trato radico, esencial-
mente, en que los actos sexuales heterosexuales eran sancionados de

manera mas leve. La Corte IDH considero que dicha diferencia de trato,

99y 107-146; y Corte IDH, Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador; (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 298, parrs. 260-274.
* Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 24 de
febrero de 2012. Serie C No. 239, parr. 94.
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en cuanto a la severidad de la sancion aplicable, no se encontraba justi-
ficada y, por lo tanto, la consider¢ discriminatoria.*

El aspecto del caso que es relevante destacar en este punto es que el senior
Flor Freire se autoidentifica como heterosexual y negé en todo momento
haber incurrido en "actos de homosexualidad". Esto llevo al siguiente
razonamiento de la Corte IDH sobre discriminacion por percepcion:

La Corte advierte que la discriminacion puede tener fundamento en
una orientacion sexual real o percibida. Este Tribunal ya ha sena-
lado que "[e]s posible que una persona resulte discriminada
con motivo de la percepcion que otras tengan acerca de su rela-
cién con un grupo o sector social, independientemente de que
ello corresponda con la realidad o con la auto- identificacion de la
victima". La discriminacion por percepcion tiene el efecto o pro-
posito de impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de
los derechos humanos y libertades fundamentales de la persona
objeto de dicha discriminacion, independientemente de si dicha
persona se autoidentifica 0 no con una determinada categoria.
Al igual que otras formas de discriminacion, la persona es redu-
cida a la tnica caracteristica que se le imputa, sin que importen
otras condiciones personales. Esta disminucion de la identidad se
concreta en un trato diferenciado y asi, en la vulneracion de los
derechos de quien lo sufre.”

La caracterizacion de ciertos supuestos como "discriminacién por per-
cepcion” también es pertinente en casos relacionados con la aplicacion
de perfiles raciales. Asi, por ejemplo, en el caso Personas dominicanas y
haitianas expulsadas vs. Republica Dominicana, la Corte IDH analiz6 una
serie de detenciones y expulsiones de personas respecto de quienes la
actuacion estatal se baso en sus caracteristicas fisicas a partir de las cuales

% Corte IDH, Caso Flor Freire vs. Ecuador, (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas),
Sentencia de 31 de agosto de 2016. Serie C No. 315, parr. 140.
* Corte IDH, Caso Flor Freire vs. Ecuador, (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas),
Sentencia de 31 de agosto de 2016. Serie C No. 315, parr. 120.
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oper6 una identificacion como haitianas o de origen o ascendencia hai-
tiana. La Corte IDH sefiald que "es claro que la manera en que se realizo
la privacion de libertad de las presuntas victimas por parte de los agentes
estatales, indica que fue por perfiles raciales relacionados con su aparente
pertenencia al grupo de personas haitianas o dominicanas de origen o
ascendencia haitiana."*! Mas adelante en la misma sentencia, la Corte
IDH declaré dicha actuacion estatal como discriminatoria, tomando en
cuenta que existio una presuncion de que "por sus caracteristicas fisicas",
las personas "debian pertenecer al grupo especifico, haitianos o de origen
haitiano.*

De estos casos se desprende que la Corte IDH tiene la posicion consoli-
dada de que, situaciones en las que una persona o grupo son sometidos a
una diferencia de trato, basandose en una categoria protegida por el ar-
ticulo 1.1 de la Convencion, pueden ser consideradas discriminatorias, aun
cuando no exista un vinculo real de las victimas con dicha categoria.

2.4 Casos sobre diferencias de trato basadas
en categorias protegidas por el articulo 1.1 de la CADH
de manera concurrente con otros criterios

Otro tipo de casos que se desprende de las consideraciones generales de
la Corte IDH sobre igualdad y no discriminacion (aunque no haya cono-
cido un caso especifico al respecto) es el relativo a supuestos en los cuales
la diferencia de trato no se basa exclusivamente en la categoria protegida
por el acticulo 1.1 de la Convencion, pero la misma es considerada de
manera concurrente con otros elementos objetivos.

Asi, en el caso Atala Riffo e hijas vs. Chile —aunque se trat6 de una dife-
rencia de trato basada unicamente en la orientacion sexual— la Corte

# Corte IDH, Caso personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Reptiblica Dominicana, (Excepcio-
nes Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C No. 282,
parr. 368.

# Corte IDH, Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Repuiblica Dominicana, (Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C
No. 282, parr. 403.
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IDH senal6 en sus consideraciones generales que "para comprobar que
una diferenciacion de trato ha sido utilizada en una decision particular,
no es necesario que la totalidad de dicha decision esté basada ‘funda-
mental y Unicamente™ en la categoria protegida, sino que basta con
constatar que se tuvo en cuenta "hasta cierto grado."*

Cabe mencionar que la CIDH efectué un pronunciamiento sobre este
tipo de supuestos, en su informe de fondo del caso posteriormente deno-
minado por la Corte IDH como Norin Catrimdn y otros (Dirigentes, miembros
y activista del Pueblo Indigena Mapuche), sobre procesos penales por terro-
rismo contra personas del pueblo indigena Mapuche en Chile. En cuanto
al componente de discriminacion del caso, en los fallos judiciales de
condena se incluyeron motivaciones relacionadas con el origen étnico
de las personas procesadas. Tras tomar nota de dichas motivaciones, la
CIDH reconocié que en otros extractos de estas decisiones se incluyeron
motivaciones mas objetivas sobre los elementos del tipo penal.** A pesar
de ello, la CIDH indicé que:

no es su labor determinar si en ausencia del elemento de pertenen-
cia étnica, en todo caso correspondia calificar los delitos imputados
como terroristas. Correspondia a las autoridades judiciales inter-
nas efectuar un analisis objetivo de la situacion, con base en la
prueba obrante en el expediente sobre los hechos concretos que
fueron puestos en su conocimiento y absteniéndose de introducir
el elemento étnico para formar su conviccion sobre la naturaleza
de los delitos.

[...] los diferentes elementos con base en los cuales un juez adop-
ta una decision conforman en su conjunto la conviccion de dicha
autoridad para resolver en uno u otro sentido y tales elementos

deben considerarse de manera concurrente y no alternativa sin

* Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 24 de
febrero de 2012. Serie C No. 239, parr. 94.

* CIDH, Informe No. 176/10. Casos 12.576, 12.611 y 12.612. Segundo Aniceto Norin Catriman,
Juan Patricio Marileo Saravia, Victor Ancalaf Llaupe y otros. Fondo. Chile. 5 de noviembre de 2010,
parr. 200.
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que sea posible identificar si un elemento fue predominante o si
por si solo hubiera podido sustentar la decision.

En ese orden de ideas, la Comision considera que en el caso de
[...] también se encuentra acreditada la diferencia de trato basada
en el origen étnico y/o su vinculo con el pueblo Mapuche, en
tanto la consideracion de estos elementos tuvo el efecto de con-
taminar la decision.®

2.5 Metodologia para el andlisis de la justificacion
de la diferencia de trato basada en categorias protegidas
por el articulo 1.1 de la CADH

En este punto se aborda el tema de la metodologia para analizar casos
concretos en los que se ha establecido que existio una diferencia de trato
y que esa diferencia de trato se bas6 en una o varias categorias protegidas
por el articulo 1.1 de la Convencion. Conforme a lo analizado hasta ahora,
la Corte IDH ha reconocido que la presencia de las categorias puede ser
explicita, implicita, por realidad, por percepcion e incluso, puede estar
acompanada de otros elementos objetivos.

Sin embargo, la existencia de una diferencia de trato basada en una o
varias categorias protegidas por el articulo 1.1 de la Convencion, no es
suficiente para establecer su caracter discriminatorio y la consecuencia
responsabilidad internacional del Estado. El segundo paso de analisis
consiste en determinar si la diferencia de trato esta justificada. Como se
indico anteriormente, la metodologia para este analisis es el juicio de pro-
porcionalidad, utilizado como juicio de igualdad, cuyos pasos ya fueron
mencionados.

Sobre este juicio de proporcionalidad, la Corte IDH ha sido consistente en
indicar que, cuando la diferencia de trato se basa en categorias protegidas

* CIDH, Informe No. 176/10. Casos 12.576, 12.611 y 12.612. Segundo Aniceto Norin Catriman,
Juan Patricio Marileo Saravia, Victor Ancalaf Llaupe y otros. Fondo. Chile. 5 de noviembre de 2010,
parrs. 202, 203 y 204.
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por el articulo 1.1 de la Convencion, operan dos consecuencias en el
ejercicio de adjudicacion del caso. La primera, es que la diferencia de trato
se presume inconvencional y, por lo tanto, es el Estado el que tiene la
carga de argumentar y acreditar que se encuentra justificada. La segun-
da, es la intensidad con la que se analiza la justificacion aportada por el
Estado. De esta manera, el escrutinio sobre dicha justificacion es estricto.

Desde el caso Atala Riffo e hijas vs. Chile con las decisiones de la CIDH*
y la Corte IDH,*" esta perspectiva quedo establecida en la jurisprudencia
interamericana, y se ha repetido en los casos posteriores en los cuales se
han analizado diferencias de trato basadas en una o mas categorias pro-
tegidas por el articulo 1.1 de la Convencion. Se cita textualmente el caso
Gonzadles Lluy vs. Ecuador; pues en esta sentencia la Corte IDH ofrecio mayor
claridad respecto de las implicaciones en el analisis de una diferencia de
trato basada en alguna de dichas categorias:

La Corte resalta que el efecto juridico directo de que una condi-
cion o caracteristica de una persona se enmarque dentro de las
categorias del articulo 1.1 de la Convencion es que el escrutinio
judicial debe ser mas estricto al valorar diferencias de trato basa-
das en dichas categorfas. La capacidad de diferenciacion de las
autoridades con base en esos criterios sospechosos se encuentra
limitada, y solo en casos en donde las autoridades demuestren
que se esta en presencia de necesidades imperiosas, y que recurrir
a esa diferenciacion es el tinico método para alcanzar esa necesi-
dad imperiosa, podria eventualmente admitirse el uso de esa ca-
tegoria [...].*

En este marco, la Corte resalta que tratandose de la prohibicion
de discriminacion por una de las categorias protegidas contem-

* CIDH. 12.502. Caso Karen Atala e hijas vs. Chile. Demanda ante la Corte IDH. 17 de septiembre
de 2010, parr. 95.

" Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 24 de
febrero de 2012. Serie C No. 239, parr. 131.

* Corte IDH, Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas), Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 298, parr. 256.
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pladas en el articulo 1.1 de la Convencion, la eventual restriccion
de un derecho exige una fundamentacion rigurosa y de mucho peso,
lo cual implica que las razones utilizadas por el Estado para reali-
zar la diferenciacion de trato deben ser particularmente serias y
estar sustentadas en una argumentacion exhaustiva. Ademas, se
invierte la carga de la prueba, lo que significa que corresponde a
la autoridad demostrar que su decision no tenia un propésito ni un

efecto discriminatorio.*

En el caso IV vs. Bolivia, la Corte IDH preciso en mayor detalle algunas
implicaciones concretas del escrutinio estricto indicando que el mismo:

incorpora elementos especialmente exigentes en el analisis, esto
es, que el trato diferente debe constituir una medida necesaria
para alcanzar un objetivo convencionalmente imperioso. Asi, en
este tipo de examen, para analizar la idoneidad de la medida di-
ferenciadora se exige que el fin que persigue no solo sea legitimo
en el marco de la Convencion, sino ademas imperioso. El medio
escogido debe ser no solo adecuado y efectivamente conducente,
sino también necesario, es decir, que no pueda ser reemplazado
por un medio alternativo menos lesivo. Adicionalmente, se inclu-
ye la aplicacion de un juicio de proporcionalidad en sentido es-
tricto, conforme al cual los beneficios de adoptar la medida
enjuiciada deben ser claramente superiores a las restricciones que
ella impone a los principios convencionales afectados con la

misma.”

Ahora bien, existen algunas inconsistencias importantes en cuanto a la

manera en que el escrutinio estricto opera en la practica.”* Si bien en los

* Corte IDH, Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas), Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 298, parr. 256.

> Corte IDH, Caso LV vs. Bolivia, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sen-
tencia de 30 de noviembre de 2016. Serie C No. 329, parr. 241.

°!'En cuanto a las implicaciones practicas del escrutinio estricto, por ejemplo, la Corte Constitucional
colombiana ha definido tres niveles de escrutinio del juicio de proporcionalidad, aplicado a casos
de igualdad y no discriminacion; se ha referido al nivel estricto como aquel en el cual "el trato
diferente debe constituir una medida necesaria para alcanzar un objetivo constitucionalmente
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casos Atala Riffo e hijas vs. Chile’* y Gonzdles Lluy vs. Ecuador,’® la Corte
IDH le dio implicaciones concretas en el andlisis del caso, en los casos
Flor Freire vs. Ecuador y Duque vs. Colombia, parecio no darle operativi-
dad a la intensidad del escrutinio, a pesar de tratarse de diferencias de
trato basadas en la orientacion sexual, tal como en el caso Atala Riffo.

El caso Flor Freire vs. Ecuador, como ya se cito, se refiere a una diferencia
de trato por la aplicacion de sanciones mas graves en el contexto de la
disciplina militar para "actos homosexuales" en comparaciéon con actos
sexuales entre personas heterosexuales. La Corte IDH reiter6 que al tra-
tarse la orientacion sexual de una categoria protegida por el articulo 1.1

imperioso". Los niveles de escrutinio intermedio y débil han sido definidos por la misma Corte ast:
"intermedio, es aquel en el cual el fin debe ser importante constitucionalmente y el medio debe ser
altamente conducente para lograr el fin propuesto" y "flexible o de mera razonabilidad, es decir que
es suficiente con que la medida sea potencialmente adecuada para alcanzar un propésito que no esté
prohibido por el ordenamiento". De manera similar, la Corte Suprema de Justicia de los Estados
Unidos y en referencia a la Enmienda 14 de la Constitucion en lo relativo a "igual proteccion”, ha
invocado tres niveles de escrutinio conforme a los cuales el escrutinio estricto implica que la dife-
rencia de trato debe estar justificada por una necesidad estatal imperiosa, que esté estrechamente
disenada para lograr dicha finalidad y que sea el medio menos lesivo para lograr dicho interés. Los
niveles de escrutinio intermedio y débil estan definidos de manera similar a los de la Corte Cons-
titucional colombiana. Si se comparan los pasos del juicio de proporcionalidad como se definié con
anterioridad, pareciera que los niveles de escrutinio asi planteados por la Corte Constitucional
colombiana y por la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, responden a una logica de
hasta cudl paso se debe llegar en cada nivel de escrutinio. Ambas altas cortes parecen coincidir, por
ejemplo, en que el test débil de igualdad debe llegar tinicamente al nivel de idoneidad o relacion de
medio a fin; mientras que el test estricto de igualdad califica a la finalidad como una necesidad
imperiosa y deberia llegar, al menos, al paso de necesidad o de ausencia de medios menos lesivos.
No se hace referencia explicita en estos ejemplos de derecho comparado al paso de proporciona-
lidad en sentido estricto. Un analisis comparativo entre el uso del juicio de proporcionalidad en
casos de igualdad en el derecho internacional de los derechos humanos y en el derecho constitucional
comparado, requeriria de un profundo desarrollo que excede los objetivos de este capitulo. Sin
embargo, si es importante identificar que hay, al menos, dos formas de aproximarse a la cuestion de los
niveles de intensidad del escrutinio del juicio de proporcionalidad utilizado como juicio de igualdad.
Una, conforme a la cual, a mayor intensidad en el escrutinio, mas lejos se debe llegar en los pasos
del juicio de proporcionalidad. Y otra, conforme a la cual la mayor o menor intensidad del escrutinio
se ve reflejada en la manera en que se analiza cada paso del mismo. Véase Corte Constitucional
colombiana. Sentencia C-671/2001; Supreme Court of the United States. Loving v. Virginia, 388 U.S. 1
(1967); y Bernal Pulido, al referirse a cada uno de los pasos del juicio de proporcionalidad, incluye
un analisis sobre la "perspectiva e intensidad" con la que pueden evaluarse y las correspondientes
reglas (op. cit., pp. 734, 758, 800 y ss).

>2 Corte IDH, Caso Atala Riffo y ninas vs. Chile, (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 24 de
febrero de 2012. Serie C No. 239, parrs. 107-146.

>3 Corte IDH, Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas), Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 298, parrs. 260-274.
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de la Convencion, era carga del Estado ofrecer una argumentacion rigu-
rosa para justificar la diferencia de trato. Sin embargo, al analizar el caso
concreto sefiald que:

Ecuador no brindé una explicacion sobre la necesidad social im-
periosa o la finalidad de la diferencia de trato, ni una razon para
justificar esa diferenciacion como un método menos lesivo para
alcanzar esa finalidad.”

Este Tribunal destaca que, con el proposito de preservar la disci-
plina militar, podria resultar razonable y admisible la imposicion
de restricciones a las relaciones sexuales al interior de las instala-
ciones militares o durante el servicio. No obstante, la ausencia de
una justificacion adecuada para la mayor gravedad de la sancion
asignada a los actos sexuales homosexuales, genera una presun-
cion sobre el caracter discriminatorio de esta medida.”

Sila Corte IDH hubiese otorgado implicaciones reales al caracter estricto
del escrutinio en casos de diferencias de trato basadas en la orientacion
sexual, la omision argumentativa del Estado ecuatoriano debio ser sufi-
ciente para establecer su cardcter discriminatorio. Como puede verse de
la cita anterior, ello no fue asi. Ante la ausencia de la invocacion de una
necesidad imperiosa por parte del Estado, la Corte IDH pareciera haber
subsanado dicha omision trayendo al anlisis un fin no invocado por el
Estado: la disciplina militar. Y a partir de ello, la sentencia entra en un
analisis detallado de una multiplicidad de fuentes del derecho interna-
cional de los derechos humanos y del derecho comparado sobre la materia®™
para, finalmente, concluir que la diferencia de trato en el caso fue discri-

minatoria y viol6 la Convencién Americana.’” Lo mismo ocurrio en el

** Corte IDH, Caso Flor Freire vs. Ecuador, (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas),
Sentencia de 31 de agosto de 2016. Serie C No. 315, parr. 126.

* Corte IDH, Caso Flor Freire vs. Ecuador, (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas),
Sentencia de 31 de agosto de 2016. Serie C No. 315, parr. 127.

°° Corte IDH, Caso Flor Freire vs. Ecuador, (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas),Sentencia de 31 de agosto de 2016. Serie C No. 315, parrs. 128-137.

°7 Corte IDH, Caso Flor Freire vs. Ecuador, (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas),
Sentencia de 31 de agosto de 2016. Serie C No. 315, parr. 138.
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caso Duque vs. Colombia relacionado con la exclusion de la pension de

sobreviviente a parejas del mismo sexo.’®

Es posible, y en ciertos casos deseable, que cuando un paso del juicio de
proporcionalidad no sea cumplido, por diversas razones un tribunal decida
avanzar en otros pasos subsiguientes del test. Esto puede obedecer, por
ejemplo, a la importancia de fijar estandares sobre una tematica no
abordada en la jurisprudencia, como al parecer ocurri6 en los casos Flore
Freire vs. Ecuador y Duque vs. Colombia, respectivamente en cuanto a la dis-
criminacion por orientacion sexual en las instituciones militares o en el

ambito de la seguridad social.

Sin embargo, tratandose de una metodologia que es en esencia escalonada,
es decir, que cada paso del analisis depende de que los anteriores se
encuentren satisfechos, es importante que cuando la Corte IDH decida
realizar fundamentaciones con fines pedagogicos o para fijar un estandar
en estos asuntos, se establezca con claridad en qué punto del analisis se
configura la determinacion de responsabilidad internacional del Estado,
indicando que las valoraciones posteriores son complementarias sin que
de ellas dependa dicha responsabilidad. Un buen ejemplo de fundamen-
tacion en ese sentido se encuentra en el caso Artavia Murillo y otros (Fecun-
dacion in Vitro) vs. Costa Rica.”

>% Corte IDH, Caso Dugque vs. Colombia, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas),
Sentencia de 26 de febrero de 2016. Serie C No. 310, parrs. 107 y 108-123 y 124.

*% Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros ("Fecundacion in vitro") vs. Costa Rica, (Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 28 noviembre de 2012. Serie C No. 257,
parr. 273. En dicha sentencia, al analizar una restriccion en el ejercicio de los derechos por la pro-
hibicion de la fecundacion in vitro en Costa Rica, la Corte declaré que no perseguia una finalidad
legitima y, por lo tanto, no era necesario analizar los demas requisitos, sin perjuicio de unas valora-
ciones que considero oportuno exponer. En palabras de la Corte: "[...] un derecho puede ser res-
tringido por los Estados siempre que las injerencias no sean abusivas o arbitrarias; por ello, deben
estar previstas en ley en sentido formal y material, perseguir un fin legitimo y cumplir con los requi-
sitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad. En el presente caso, la Corte ha resaltado que el
‘derecho absoluto a la vida del embrion’ como base para la restriccion de los derechos involucrados,
no tiene sustento en la Convencion Americana [...] razon por la cual no es necesario un analisis en
detalle de cada uno de dichos requisitos, ni valorar las controversias respecto a la declaracion de incons-
titucionalidad en sentido formal por la presunta violacion del principio de la reserva de ley. Sin
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De no realizarse este tipo de precisiones, se corre el riesgo de desdibujar o
vaciar de contenido la finalidad de la metodologia de andlisis para estos casos,
el cardcter estricto de la misma, la presuncion de inconvencionalidad y la carga
probatoria y argumentativa que le corresponde a los Estados.

2.6 Casos de diferencias de trato basadas
en categorias protegidas por el articulo 1.1
de la Convencion de manera encubierta

En este punto se aborda otro tipo de casos de diferencias de trato basa-
dos en las categorias protegidas por el articulo 1.1 de la Convencion: los
casos en los cuales el Estado niega que la diferencia de trato tuvo lugar
con base en dichas categorias. Aunque estos casos se pueden confundir con
aquellos en los cuales la presencia de la categoria es implicita, en reali-
dad son asuntos de distinta naturaleza. En este tipo de casos existe un
intento expreso de negar o encubrir que la verdadera razon de la actua-
cion estatal estuvo asociada a alguna de las categorias.

Dos casos permiten ejemplificar esta forma de discriminacion encu-
bierta: caso Granier y otros vs. Venezuela; y caso San Miguel Sosa y otras vs.
Venezuela.

En el primero se analizo la decision del Poder Ejecutivo de no renovar la
concesion para el uso del espectro radioeléctrico a Radio Caracas Televi-
sion. Los peticionarios argumentaron que esta decision se baso en la linea
editorial del medio de comunicacién que era conocida por ser de oposi-
cion al gobierno. Por su parte, el Estado alego que la decision no se de-
bié a la linea editorial, sino que se traté del ejercicio de una facultad
discrecional y que fue consecuencia de que el canal de television habia
sido supuestamente sancionado con anterioridad. Al resolver el caso, la

perjuicio de lo anterior, el Tribunal estima pertinente exponer la forma en que el sacrificio de los
derechos involucrados en el presente caso fue desmedido en relacién con las ventajas que se aludian
con la proteccion del embrion".
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Corte IDH en primer lugar equiparo la linea editorial con la expresion de
"opiniones politicas", de manera que el caso se enmarcaba en un supuesto
de posible discriminacion a la luz del articulo 1.1 de la Convencion,
ademas de la alegada restriccion indirecta a la libertad de expresion.®

El elemento caracteristico de estos casos es que la posible discrimina-
cion, casi siempre, va a estar encubierta detras del ejercicio de una facul-
tad legal o de una apariencia o velo de legalidad. Por ello, el analisis no
puede estar dirigido exclusivamente a determinar la legalidad o ilegali-
dad de la actuacion estatal. Asi, la controversia se centra en si la finalidad
declarada por el Estado para justificar su actuacion efectivamente corres-
ponde a la realidad, o si se traté de una actuacion discriminatoria oculta
bajo el manto de dicha finalidad declarada y amparada en una facultad
legal. En estos, el concepto de desviacion de poder resulta util para resol-
ver la controversia que plantean.

La Corte IDH, en el caso Granier y otros vs. Venezuela, 1o establecio en los

siguientes términos:

Al respecto, en el presente caso, la Corte considera necesario,
tener en cuenta que el motivo o proposito de un determinado
acto de las autoridades estatales cobra relevancia para el analisis
juridico de un caso, por cuanto una motivacion o un proposito
distinto al de la norma que otorga las potestades a la autoridad
estatal para actuar, puede llegar a demostrar si la accion puede ser
considerada como actuacion arbitraria o una desviacion de po-
der. Con relacion a ello, el Tribunal toma como punto de partida
que las actuaciones de las autoridades estatales estan cubiertas
por una presuncion de comportamiento conforme a derecho. Y por
ello una actuacion irregular por parte de las autoridades estatales

0 Corte IDH, Caso Granier y otros (Radio Caracas Television) vs. Venezuela, (Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 22 de junio de 2015. Serie C No. 293, parr. 227.
La Corte IDH senalo que "es posible afirmar que la linea editorial de un canal de television es el
reflejo de la expresion de las personas involucradas con el disefio de dicha linea, por lo que pueden
ser objeto de un trato discriminatorio en razén de sus opiniones politicas".
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tiene que aparecer probada, a fin de desvirtuar dicha presuncion
de buena fe.*

De este parrafo surgen dos comentarios. Por una parte, es pertinente el
uso del concepto de desviacion de poder en este tipo de casos. Ademas,
permite centrar el debate en el problema juridico relevante para los mis-
mos, atendiendo a su naturaleza, esto es, la prueba existente sobre la
verdadera intencion detras del acto que se alega discriminatorio. Por otra
parte, la referencia genérica a una presuncion de legalidad de las actuacio-
nes del Estado —que puede ser propia del derecho interno, por ejem-
plo, del derecho administrativo— en el ambito del derecho internacional
de los derechos humanos, mas especificamente, en el contexto de casos de
alegada discriminacion encubierta, puede conspirar en contra de las posi-
bilidades reales de desentranar una actuacion discriminatoria encubierta
bajo dicha presuncion. Esto puede ocurrir de dos maneras. O bien ponien-
do la carga en los peticionarios, no solo prima facie, de demostrar que la
finalidad declarada por el Estado no es la verdadera motivacion de su
actuar; o bien, exigiendo prueba directa que demuestre dicha desviacion
de poder.

Volviendo al ejemplo del caso Granier y otros vs. Venezuela, se observa que
las pruebas tomadas en cuenta por la Corte IDH para concluir que la
verdadera finalidad de la no renovacion de la concesion era castigar a las
victimas por sus opiniones politicas expresadas a través de la linea edi-
torial del medio, fueron principalmente declaraciones de funcionarios
estatales que de manera muy explicita pusieron de manifiesto dicha fina-
lidad, contraria a la finalidad declarada por parte del Estado ante los 6rga-
nos del sistema interamericano. Sin embargo, no sélo no es comun, sino
que es inusual que en casos de discriminacion encubierta exista este tipo

de prueba sobre el caracter discriminatorio de la actuacion estatal.

o' Corte IDH, Caso Graniery otros (Radio Caracas Television) vs. Venezuela, (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 22 de junio de 2015. Serie C No. 293, parr. 189 (citas
omitidas).
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Una aproximacién mas consistente con la naturaleza de este tipo de casos
fue la abordada por la CIDH en el caso San Miguel Sosa y otras vs. Vene-
zuela.®* Este caso se trata del despido de tres mujeres de una entidad esta-
tal, especificamente del Consejo Nacional de Fronteras en el afio 2004, tras
incluir sus firmas en la convocatoria a referendo revocatorio contra el enton-
ces presidente Hugo Chavez Frias. Las victimas alegaron que el despido
fue una represalia por esta actuacion. Por su parte, el Estado de Venezue-
la argumento que el despido se baso en la aplicacion de una clausula del
contrato laboral que otorgaba al empleador la facultad discrecional de dar
por terminados los servicios sin motivacion, y que ello tuvo lugar en un
contexto de restructuracion de la institucion. Algunos de los extractos
relevantes del informe de fondo sobre la aproximaciéon de la CIDH en
este caso son:

En este punto corresponde a la Comision abordar el debate sobre
la motivacion declarada por el Estado sobre la terminacion del
contrato, frente a la alegada motivacion real de dicha actuacion.®

[...] Ante el argumento de los peticionarios sobre la existencia de
una supuesta motivacion real seguin la cual la terminacion laboral
de las presuntas victimas constituyé una sancion por su expresion
politica en la solicitud de referendo, el analisis de la Comision no
puede basarse en la motivacion formalmente declarada en los tér-
minos descritos en los parrafos precedentes. Corresponde a la
Comision evaluar todos los elementos disponibles a fin de deter-
minar si la terminacion del contrato constituyo, como lo alegaron
los peticionarios, una desviacion de poder, entendiendo por tal
aquella que tiene lugar mediante un procedimiento formalmente
valido utilizado en orden a ocultar una practica ilegal.**

2 Al momento de completar la redaccion de este capitulo, no habia sido notificada la sentencia de
la Corte IDH en este caso.

 CIDH, Informe No. 75/15. Caso 12.923. Fondo. Rocio San Miguel Sosa y otras. Venezuela. 28 de
octubre de 2015, parr. 148. Citando. CIDH, Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos
humanos en el caso de Ana Maria Ruggeri Cova, Perkings Rocha Contreras y Juan Carlos Apitz
("Corte Primera de lo Contencioso Administrativo) (Caso 12.489) contra la Reputblica Bolivariana
de Venezuela, 29 de noviembre de 2006, parr. 129.

o CIDH, Informe No. 75/15. Caso 12.923. Fondo. Rocio San Miguel Sosa y otras. Venezuela. 28 de
octubre de 2015. Parr. 151. Citando. CIDH, Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos
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A diferencia de la Corte IDH, en el caso Granier y otros vs. Venezuela, la
CIDH abordé mas directamente las dificultades probatorias propias de
este tipo de casos en San Miguel Sosa y otras vs. Venezuela, haciendo refe-
rencia tanto a la cuestion de la carga probatoria como al tipo de prueba
que resulta relevante cuando se alega discriminacion encubierta.

Asi, la CIDH indico que "en estos casos la prueba indiciaria o presuntiva
resulta de especial importancia."® Mas adelante, en el mismo informe de
fondo y al evaluar la respuesta obtenida por las victimas en la via interna,
la CIDH senald que "las autoridades judiciales a cargo de resolver este
tipo de casos deben tener presente que las formas encubiertas de discri-
minacion generalmente no cuentan con prueba directa y, por lo tanto, la
carga de la prueba no puede recaer de manera absoluta en la persona
que alega la discriminacion como ocurrio en el marco de estos recursos."®
Tras evaluar la prueba disponible, incluyendo informacion contextual y
una serie de indicios, la CIDH concluy6 que las victimas fueron separa-
das de sus cargos como represalia por haber firmado la convocatoria a
referendo revocatorio y, por lo tanto, establecio que se trat6 de una diferen-

cia de trato basada en la expresion de sus opiniones politicas.®’

humanos en el caso de Ana Marfa Ruggeri Cova, Perkings Rocha Contreras y Juan Carlos Apitz
("Corte Primera de lo Contencioso Administrativo) (Caso 12.489) contra la Reptblica Bolivariana
de Venezuela, 29 de noviembre de 2006, parr. 129.

% CIDH, Informe No. 75/15. Caso 12.923. Fondo. Rocio San Miguel Sosa y otras. Venezuela. 28 de
octubre de 2015. Parr. 151. Citando. CIDH, Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos
humanos en el caso de Ana Marfa Ruggeri Cova, Perkings Rocha Contreras y Juan Carlos Apitz
("Corte Primera de lo Contencioso Administrativo) (Caso 12.489) contra la Reptblica Bolivariana
de Venezuela, 29 de noviembre de 2006, parr. 129.

% CIDH, Informe No. 75/15. Caso 12.923. Fondo. Rocio San Miguel Sosa y otras. Venezuela. 28 de
octubre de 2015, parr. 189.

°" CIDH, Nota de remision del caso 12.923-Rocio San Miguel y otras a la Corte IDH, de 8 de marzo de
2016. En cuanto al contexto, la CIDH tomé en cuenta la significativa polarizacion, los contenidos
amenazantes de las declaraciones de altos funcionarios, la creacion y publicacion de una lista a soli-
citud del propio Presidente de la Republica que inclufa a las personas que firmaron la convocatoria
a referendo revocatorio y la convocatoria a un proceso de ‘reparos’ que incluy6 un llamado general a
que las personas que firmaron vélidamente se retractaran. Como elementos adicionales, varios de
ellos indiciarios, la CIDH tomo nota de: i) las declaraciones de las tres victimas, en particular, la
de Rocio San Miguel Sosa, quien aporto la transcripcion de una conversacion con dos funcionarios de
alto nivel donde se indica que la razon del despido fue la firma; ii) el hecho de que de los 23
empleados del Consejo Nacional de Fronteras, solo cuatro personas fueron despedidas y todas fir-
maron la convocatoria; iii) el hecho de que a las tres victimas se les habian venido renovando reite-
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En su sentencia, y aunque reitero lo indicado en el caso Granier y otros
vs Venezuela respecto de la presuncion de legalidad de las actuaciones
del Estado, la Corte IDH adopté una posicion mas explicita en cuanto a
la irrazonabilidad de un modelo de adjudicacion de estos casos en los
que se exija prueba directa y se ponga la carga en quien alega la discir-
minacion. Especificamente, indicé que:

si bien no "puede exigirse al empleador la prueba diabolica del
hecho negativo de la discriminacion" [...], en ese tipo de casos es
practicamente imposible para el recurrente demostrar "fehacien-
temente" un nexo causal, con pruebas directas, entre un trato dis-
criminatorio y la decision formal de terminar los contratos, tal como

exigio el juzgado que resolvio el amparo.®®

Ahora bien, lo dicho hasta ahora sobre este tipo de casos, se vincula a la
determinacion de si la diferencia de trato estuvo basada o no en una
categoria protegida por el articulo 1.1 de la Convencion, en casos en los
cuales los Estados niegan dicha razon e invocan una motivacion apa-
rente. En cuanto a la metodologia de analisis, la siguiente pregunta que
surge es si, una vez levantado el velo de legalidad y establecido que, efec-
tivamente, la diferencia de trato se baso en una categoria protegida, el
modelo de adjudicacion mas idéneo para discriminacion encubierta, debe
incluir o no también un juicio de proporcionalidad —que al tratarse de
una categoria establecida en el articulo 1.1 deberia ser estricto— o si en este
tipo de casos, es suficiente levantar el velo de legalidad para establecer el
caracter discriminatorio de la diferencia de trato.

Una aproximacion puede ser entender que la aplicacion del juicio de
proporcionalidad se activa por la existencia de una diferencia de trato
que el Estado intenta justificar a partir de una finalidad que, en principio,

radamente sus contratos por periodos de ocho, siete y cuatro anos respectivamente; y iv) la infor-
macion contextual que apuntaba a que no fue un caso aislado sino que se documentaron multiples
denuncias sobre despidos en el sector ptiblico como represalia por la misma razon.

% Corte IDH, Caso San Miguel Sosa y otras vs. Venezuela, (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia
de 8 de febrero de 2018. Serie C No. 348, parr. 192.
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no se encuentra en controversia, siendo la controversia mayormente
sobre la legitimidad de esa finalidad y, de ser el caso, si estan cumplidos
los distintos pasos del juicio de proporcionalidad. En ese sentido, podria
afirmarse que, en casos de discriminacion encubierta, en los cuales la
presencia de la categoria protegida es ocultada por el Estado, corresponde
concluir que el uso de dicha categoria para este tipo de casos es siempre
discriminatorio. Puesto en otras palabras, podria entenderse que se asu-
me el caracter discriminatorio de una diferencia de trato basada en una
categoria cuya presencia el Estado pretende encubrir, pues dicho encu-
brimiento trae naturalmente aparejada la ilegitimidad de las verdaderas
finalidades.

Entendido de esta manera, en casos de discriminacion encubierta —a
diferencia de otras diferencias de trato basadas en categorias protegidas
pero que el Estado no niega y mas bien trata de justificar su convencio-
nalidad— el ejercicio mas importante en el modelo de adjudicacion es
el de valoracion probatoria con la finalidad de desentranar la verdadera
finalidad de la diferencia de trato y, en caso de establecerse que no corres-
ponde a la finalidad declarada por el Estado, no seria necesario profun-
dizar en los pasos del juicio de proporcionalidad, en tanto la ilegitimidad
de esa finalidad real resulta inherente a la voluntad de ocultarla bajo un
velo de legalidad.

Al resolver el segundo de los casos analizados en este subtitulo, el caso
San Miguel Sosa y otras vs. Venezuela, la Corte IDH parece inclinarse por
esta aproximacion al senalar que en

no corresponde analizar este caso como [...] un caso de diferen-
cia de trato directa —en que se evaluaria la objetividad y razona-
bilidad de la justificacion aportada por el Estado—.%

[...] este caso [...] ellas fueron discriminadas por una desviacion
de poder, encubierta con el velo de legalidad de aplicacion de

% Corte IDH, Caso San Miguel Sosa y otras vs. Venezuela, (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia
de 8 de febrero de 2018. Serie C No. 348, parr. 121.
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una clausula contractual que se justifico como discrecional, lo

cual hace que un juicio de igualdad no sea aplicable propiamente

en autos."”

IIL. Igualdad y no discriminacion
como prohibicion de neutralidad
y mandato de medidas positivas

Hasta ahora, el desarrollo de este articulo se ha centrado en la concep-
cion de la igualdad y no discriminacion conforme a la cual las personas
que se encuentran en igual situacion deben ser tratadas de manera igua-
litaria. Como se ha desarrollado, esta proteccion que impone obliga-
ciones negativas a los Estados, tiene matices e intensidades segtn las
particularidades y tipos de casos, en especial cuando las diferencias de
trato de basan categorias protegidas por el articulo 1.1 de la CADH.

La segunda concepcion del principio de igualdad y no discriminacion se
basa en la realidad reconocida en el derecho constitucional comparado
y en el derecho internacional de los derechos humanos, sobre que la

171

discriminacion de facto y estructural” no puede ser resuelta inicamente

mediante la imposicion de obligaciones negativas, que privilegian la

0 Corte IDH, Caso San Miguel Sosa y otras vs. Venezuela, (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia
de 8 de febrero de 2018. Serie C No. 348, parr. 164.

! Una buena definicion de los tipos de discriminacion que fundamentan esta segunda concepcion
del principio de igualdad y no discriminacion se encuentra: Naciones Unidas, Comité de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales, Observacion General 20, La no discriminacion y los derechos eco-
nomicos, sociales y culturales. 2 de julio de 2009, parrs. 8 b) y 12. Discriminacion sustantiva: |...]
en el disfrute efectivo de los derechos [...] influye con frecuencia el hecho de que una persona
pertenezca a un grupo caracterizado por alguno de los motivos prohibidos de discriminacion. Para
eliminar la discriminacion en la practica se debe prestar suficiente atencion a los grupos o indivi-
duos que sufren injusticias historicas o son victimas de prejuicios persistentes en lugar de limitarse a
comparar el trato formal que reciben las personas en situaciones similares. Los Estados partes de-
ben, por tanto, adoptar de forma inmediata las medidas necesarias para prevenir, reducir y eliminar
las condiciones y actitudes que generan o perpetuan la discriminacion sustantiva o de facto. Discri-
minacion sistémica: [...] la discriminacion contra algunos grupos subsiste, es omnipresente, esta
fuertemente arraigada en el comportamiento y la organizacion de la sociedad y a menudo implica
actos de discriminacion indirecta o no cuestionada. Esta discriminacion sistémica puede consistir en
normas legales, politicas, practicas o actitudes culturales predominantes en el sector ptblico o pri-
vado que generan desventajas comparativas para algunos grupos y privilegios para otros.
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neutralidad como herramienta de proteccion contra tratos arbitrarios
individuales.”” Dentro de los muchos ejemplos que cabe invocar sobre
la insuficiencia de la neutralidad para enfrentar la desigualdad real, cabe
destacar dos.

El primero, descrito por Robert Post, es el de las "audiciones a ciegas"
para orquestas musicales, disenadas de esa manera con la finalidad de
evitar que en el proceso de seleccion operen estereotipos o sesgos incons-
cientes, sobre la base por ejemplo de género o raza y asi garantizar un
resultado igualitario, basado exclusivametne en el talento de los partici-
pantes y la calidad de sus presentaciones.” Este tipo de medidas, bien
intencionadas, pueden promover la igualdad sélo de manera muy par-
cial. Sin bien pueden contribuir a la finalidad de reducir el uso de este-
reotipos o los sesgos inconscientes, pueden tener como resultado que, en
todo caso, los seleccionados sean hombres blancos.” Otro ejemplo similar
es el de la politicas educativas o laborales basadas en meritocracia. Daniel
Markovits sefiala que "la promesa de igualdad de la meritocracia —Ia teoria
de que cualquier persona puede ser exitosa simplemente con la excelen-
cia puesto que las universidades meritocraticas admiten a los estudiantes
con base en los logros académicos y los emppleadores contratan con

base en aptitud— ha demostrado ser falsa en la practica."”

Asi, frente a situaciones de discriminacion de hecho y estructural, los
mandatos normativos relacionados con prohibiciones que privilegian la
neutralidad pueden ser no sélo insuficientes sino inadecuados para hacer
efectivo el principio de igualdad y no discriminacion. Mas aun, el trato
igualitario respecto de grupos en situacion de desventaja historica puede

2 Véase Owen N. Fiss, "Groups and the Equal Protection Clause", en J. Phil & Public Affairs, vol. 5,
num. 107, 1976.

> Post, Robert C., et al., Prejudicial Appearances. The Logic of American Antidiscrimination Law, Duke
University Press, 2001, pp. 18 y 19.

™ Saba, Roberto, Mds alld de la igualdad formal ante la ley. ;Qué les debe el Estado a los grupos desaven-
tajados?, México, Siglo veintiuno editores, 2016, pp. 44, 45 y 46.

> Markovits, Daniel, The Meritocracy Trap. How America’s Foundational Myth Feeds Inequality,
Dismantles the Middle Class, and Devours the Elite, Nueva York, Penguin Press, 2019, p. 26.
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constituirse en la fuente que causa, profundiza, intensifica o perpetua
dicha situacion. Esto se debe a que las razones de las desigualdades en
nuestras sociedades no se limitan a los estereotipos o sesgos inconscientes,
sino a factores estructurales que requieren de otras medidas positivas y

deliberadas para para enfrentarlos.

En su Opinion Consultiva 18, la Corte IDH empez6 a referirse a estas
obligaciones indicando que los Estados deben "adoptar medidas positi-
vas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus
sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas."’® Posterior-
mente, en el caso Furlan y familiares v. Argentina y en referencia a las per-
sonas con discapacidad, la Corte IDH incorpor6 algunas consideraciones
generales en su sentencia sobre obligaciones positivas:

En este sentido, es obligacion de los Estados propender por la
inclusion de las personas con discapacidad por medio de la igual-
dad de condiciones, oportunidades y participacion en todas las
esferas de la sociedad,” con el fin de garantizar que las limitacio-
nes anteriormente descritas sean desmanteladas. Por tanto, es nece-
sario que los Estados promuevan practicas de inclusion social y
adopten medidas de diferenciacion positiva para remover dichas

barreras.”™

Asimismo, la Corte considera que las personas con discapacidad
amenudo son objeto de discriminacion a raiz de su condicion, por
lo que los Estados deben adoptar las medidas de caracter legisla-
tivo, social, educativo, laboral o de cualquier otra indole, necesa-
rias para que toda discriminacion asociada con las discapacidades

0 Corte IDH, Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Opinion Consultiva OC-
18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 104.

" Corte IDH, Caso Furlan y familiares vs. Argentina, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas). Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246, parr. 134. Cfr: articulo 5 de las
Normas Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad.

8 Corte IDH, Caso Furlan y familiares vs. Argentina, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas). Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246, parr. 134. Citando. Comité de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 5, parr. 13.
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sea eliminada, y para propiciar la plena integracion de esas perso-

nas en la sociedad.”

En una de sus sentencias mas recientes —caso Roche Azafia y otro vs. Nica-
ragua— la Corte IDH analiz6 la situacion de una persona migrante que
se encontraba en una situacion de desventaja en cuanto al acceso a la
justicia respecto de las violaciones a su integridad personal y la muerte
de su hermano de manos de agentes del Estado. En lo relevante para este
capitulo, la Corte IDH indic6 que la victima no fue informada "por parte del
Estado de la existencia de un proceso penal en contra de los autores de
los disparos, ni le fue prestada ningtn tipo de asistencia técnica que pu-
diera compensar el desconocimiento de un sistema legal —extranjero y
ajeno para él— que supuestamente le amparaba."® En cuanto a la desigual-
dad real de la victima y la obligacion del Estado de adoptar medidas

positivas para compensar dicha situacion, la Corte IDH senalo que:

El sefior Patricio Fernando Roche Azafa se encontraba, por tanto,
en una situacion de desigualdad real debido asu estatus migratorio
que obligaba al Estado a adoptar determinadas medidas especia-
les que contribuyeran a reducir o eliminar los obstaculos y defi-
ciencias que impidieron la defensa eficaz de sus intereses por el
mero hecho de ser migrante. Cuando no existen estasmedidas para
garantizar un efectivo e igualitario acceso a la justicia de las per-
sonas que se encuentran en una situacion de vulnerabilidad, difi-
cilmente se puede afirmar que quienes se encuentran en esas
condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la
justicia y se benefician de un debido proceso legal en condiciones

de igualdad con quienes no afrontan esas desventajas.”

™ Corte IDH, Caso Futlan y familiares vs. Argentina, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas). Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246. Parr. 135. (Las citas originales
de este parrafo fueron omitidas).

8 Corte IDH, Caso Roche Azaia y otros vs. Nicaragua, (Fondo y Reparaciones), Sentencia de 3 de
junio de 2020. Serie C No. 403, parr. 92.

81 Corte IDH, Caso Roche Azaia y otros vs. Nicaragua, (Fondo y Reparaciones), Sentencia de 3 de
junio de 2020. Serie C No. 403, parr. 93.
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Sin embargo, mas alla de estos avances incipientes, la concretizacion de
cuales son esas obligaciones y en qué supuestos la omision en adoptarlas
o la insuficiencia en su adopcion pueden comprometer la responsabili-
dad internacional de los Estados bajo la Convencion Americana por vio-
lacion al principio de igualdad y no discriminacién, contintia siendo un
tema pendiente de la Corte IDH en el ejercicio de su competencia con-
tenciosa que, evidentemente, debe ser activada por la CIDH.

Las demas referencias de la Corte IDH sobre situaciones de discrimina-
cion de hecho y estructural han sido realizadas en casos en los cuales la
principal violaciéon de derechos humanos analizada es otra y se establece
que las victimas estaban en un riesgo diferenciado frente a dichas viola-
ciones debido a tales situaciones, pero el centro del analisis de la respon-
sabilidad internacional del Estado no se basa en la omision o inadecuacion
de medidas para superar la discriminacion de hecho y estructural. En adi-
cionatalesreferencias,la Corte IDH s6lo ha efectuado dos pronunciamien-
tos—conalgunos problemasen elabordaje—en materiade discriminacion
indirecta por la existencia de normas —o situaciones— con impactos
desproporcionados en ciertos grupos desaventajados. A continuacion

se describen estos pronunciamientos.

1. Discriminacion de hecho o estructural
como causa y consecuencia de riesgo diferenciado
de violaciones de derechos humanos

Este grupo de casos pone de manifiesto una de las consecuencias evi-
dentes de la discriminacion de hecho o estructural y es que pone a ciertos
grupos en situacion de especial vulnerabilidad o riesgo de ser victima de
violaciones de derechos humanos, incluyendo violencia por parte de agen-
tes estatales o actores no estatales. Frente a este riesgo diferenciado de ser
victima de violaciones de derechos humanos, el Estado tiene una obli-
gaciones especiales y positivas de prevencion, proteccion y acceso a la
justicia.
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Dentro de este grupo se encuentran los casos de violencia contra la mu-
jer, especialmente los relativos a feminicidios. En dichos casos, la Corte
IDH, invocando la Convencion de Belém do Para, ha enfatizado la relacion
entre discriminacion y violencia.®* En el caso Gonzdlez y otras "Campo
Algodonero" vs. México, 1a Corte IDH caracteriz6 un contexto de discrimi-
nacion y violencia en la zona, seguido de impunidad.®” Uno de los gran-
des aportes de este caso, se relaciona con las particularidades de las
obligaciones de especial proteccion en cabeza del Estado, frente al riesgo
diferenciado al que estaban expuestas las mujeres en Ciudad Juarez
como consecuencia del referido contexto. En palabras de la Corte:

[...] el Estado, dado el contexto del caso, tuvo conocimiento de
que existia un riesgo real e inmediato de que las victimas fueran
agredidas sexualmente, sometidas a vejamenes y asesinadas. La Corte
considera que ante tal contexto surge un deber de debida diligencia
estricta frente a denuncias de desaparicion de mujeres, respecto a

82 Asi por ejemplo, la Corte IDH senalé que "en el ambito interamericano, la Convencion de Belém
do Para senala en su preambulo que la violencia contra la mujer es ‘una manifestacion de las rela-
ciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres’ y ademas reconoce que el dere-
cho de toda mujer a una vida libre de violencia incluye el derecho a ser libre de toda forma de
discriminacion [...] En este sentido, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
Mujer de las Naciones Unidas [...] ha declarado que la definicion de la discriminacion contra
la mujer ‘incluye la violencia basada en el sexo, es decir, la violencia dirigida contra la mujer [i]
porque es mujer o [ii] que la afecta en forma desproporcionada’. También ha senalado que "[l]a
violencia contra la mujer es una forma de discriminacion que impide gravemente que goce de dere-
chos y libertades en pie de igualdad con el hombre". Corte IDH, Caso Veldsquez Paiz y otros vs.
Guatemala, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 19 de noviembre
de 2015. Serie C No. 307, parr. 175.

% Dicho contexto fue descrito asi: "De todo lo expuesto anteriormente, la Corte concluye que desde
1993 existe en Ciudad Judrez un aumento de homicidios de mujeres, habiendo por lo menos 264
victimas hasta el anno 2001 y 379 hasta el 2005. Sin embargo, mas alla de las cifras, sobre las cuales
la Corte observa no existe firmeza, es preocupante el hecho de que algunos de estos crimenes pare-
cen presentar altos grados de violencia, incluyendo sexual, y que en general han sido influenciados,
tal como lo acepta el Estado, por una cultura de discriminacion contra la mujer, la cual, segin diversas
fuentes probatorias, ha incidido tanto en los motivos como en la modalidad de los crimenes, asi como
en la respuesta de las autoridades frente a éstos. En este sentido, cabe destacar las respuestas inefi-
cientes y las actitudes indiferentes documentadas en cuanto a la investigacion de dichos crimenes, que
parecen haber permitido que se haya perpetuado la violencia contra la mujer en Ciudad Juarez. La Corte
constata que hasta el afio 2005 la mayorfa de los crimenes seguian sin ser esclarecidos, siendo los
homicidios que presentan caracteristicas de violencia sexual los que presentan mayores niveles de
impunidad". Corte IDH, Caso Gonzdlez y otras ("Campo Algodonero") vs. México, (Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr. 164.
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su busqueda durante las primeras horas y los primeros dias. Esta
obligacion de medio, al ser mas estricta, exige la realizacion exhaus-
tiva de actividades de busqueda. En particular, es imprescindible
la actuacion pronta e inmediata de las autoridades policiales, fis-
cales y judiciales ordenando medidas oportunas y necesarias diri-
gidas a la determinacion del paradero de las victimas o el lugar
donde puedan encontrarse privadas de libertad. Deben existir
procedimientos adecuados para las denuncias y que éstas conlle-
ven una investigacion efectiva desde las primeras horas. Las auto-
ridades deben presumir que la persona desaparecida estd privada
de libertad y sigue con vida hasta que se ponga fin a la incertidum-
bre sobre la suerte que ha corrido.®*

Similares consideraciones fueron reiteradas en dos casos guatemaltecos
con caracteristicas analogas, en cuanto al deber de especial proteccion
frente a la denuncia de la desaparicion de una mujer en ciertos contex-
tos.®” Posteriormente, la Corte IDH profundizo al respecto en el caso
Lépez Soto y otros vs. Venezuela, llegando a determinar que el incum-
plimiento manifiesto y deliberado de dichos deberes diferenciados, en
ciertos casos pueden llegar a constituir una forma de aquiescencia con la
violencia perpetrada contra la mujer. En dicho caso, este abordaje trajo
aparejado un desarrollo juirsprudencial mediante la calificacion como
tortura de actos de violencia extrema de género cometidas por un actor

no estatal.®

Otra de las obligaciones que en este tipo de casos los Estados deben cum-
& q p

plir de manera diferenciada, son las reltivas al acceso a la justicia. Al res-

pecto, se indico que "la ineficacia judicial frente a casos individuales de

8 Corte IDH, Caso Gonzdlez y otras ("Campo Algodonero") vs. México, (Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas), Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr. 283.

% Corte IDH, Caso Veliz Franco y otros vs. Guatemala, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas), Sentencia de 19 de mayo de 2014. Serie C No. 277; y Corte IDH. Caso Veldsquez Paiz
y otros vs. Guatemala, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 19 de
noviembre de 2015. Serie C No. 307.

% Corte IDH, Caso Ldpez Soto y otros vs. Venezuela, (Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia de 26
de septiembre de 2018. Serie C No. 362, parrs. 183-199.
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violencia contra las mujeres propicia un ambiente de impunidad que
facilita y promueve la repeticion de los hechos de violencia en general y
envia un mensaje segun el cual la violencia contra las mujeres puede ser
tolerada y aceptada, lo que favorece su perpetuacion y la aceptacion social
del fenomeno, el sentimiento y la sensacion de inseguridad de las muje-
res, asi como una persistente desconfianza de estas en el sistema de admi-
nistracion de justicia."® De lo anterior se desprende un deber de investigar
los posibles moviles discriminatorios de un acto de violencia contra la
mujer, con una perspectiva de género y evitando cualquier estereotipo
que pudiera culpabilizar a la victima de lo sucedido o considerarla no
merecedora de una investigacion exhaustiva.® Esto fue reiterado recien-
temente en el caso Azul Rojas Marin y otrs vs. Perti, sobre tortura sexual

por parte de la policia basada en el prejuicio contra personas LGBTL*

Un punto que conviene destacar de estos casos es el impacto que la deter-
minacion de la situacion de discriminacion estructural tuvo al momento
de fijar las reparaciones. La Corte IDH indico que "teniendo en cuenta la
situacion de discriminacion estructural en la que se enmarcan los hechos
[...] las reparaciones deben tener una vocacion transformadora de dicha
situacion, de tal forma que las mismas tengan un efecto no solo restitu-

tivo sino también correctivo."”

Otro ejemplo relevante del tipo de casos que se analiza en este subtitulo
es el caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil, relativo a una
situacion de esclavitud, trabajo forzoso, servidumbre y trata de personas

en la referida hacienda. En este caso, la Corte IDH enfatiz6 en el riesgo

57 Corte IDH, Caso Veldsquez Paiz y otros vs. Guatemala, (Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas). Sentencia de 19 de noviembre de 2015. Serie C No. 307, parr. 176.

% Corte IDH, Caso Veldsquez Paiz y otros vs. Guatemala, (Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas), Sentencia de 19 de noviembre de 2015. Serie C No. 307, parrs. 176, 183 y 196.

% Corte IDH, Caso Azul Rojas Marin y otra vs. Peru, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas). Sentencia de 12 de marzo de 2020. Serie C No. 402, parr. 196.

% Corte IDH, Caso Gonzdlez y otras ("Campo Algodonero") vs. México, (Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas). Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr. 450.
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diferenciado de ser victima de estas graves violaciones de derechos huma-
nos en atencion a la situacion de "extrema pobreza o marginacion."”!
Este riesgo diferenciado, vinculado a la situacion de extrema pobreza,
fue descrito ast:

los 85 trabajadores rescatados [...] se encontraban en una situa-
cion de pobreza; provenian de las regiones mas pobres del pais, con
menor desarrollo humano y perspectivas de trabajo y empleo;
eran analfabetas, y tenian poca o nula escolarizacion [...] Lo an-
terior los colocaba en una situacion que los hacia mas suscepti-
bles de ser reclutados mediante falsas promesas y engafios. Dicha
situacion de riesgo inmediato para un grupo determinado de perso-
nas con caracteristicas idénticas y originarios de las mismas regiones
del pais, tiene origenes histéricos y era conocida desde, al menos,
1995, cuando el Gobierno de Brasil reconoci6 expresamente la
existencia de "trabajo esclavo" en el pais [...] La pobreza, en ese
sentido, es el principal factor de la esclavitud contemporanea en
Brasil, por aumentar la vulnerabilidad de significativa parte de la
poblacion, haciéndoles presa facil de los reclutadores para tra-

bajo esclavo."??

Tras establecer el riesgo diferenciado, la Corte IDH senialé que "el Estado
incurre en responsabilidad internacional en aquellos casos en que,
habiendo discriminacion estructural, no adopta medidas especificas res-
pecto a la situacién particular de victimizacion en que se concreta la
vulnerabilidad sobre un circulo de personas individualizadas."*’

Estos casos son importantes pues, como se indico al inicio de la seccion,
han permitido la definicion de medidas positivas y diferenciadas en temas

! Corte IDH, Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil, (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia de 20 de octubre de 2016. Serie C No. 318, parr. 337.
Citando, entre otros: Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 154.

%2 Corte IDH, Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil, (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia de 20 de octubre de 2016. Serie C No. 318, parrs. 339 y 340.
% Corte IDH, Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de octubre de 2016. Serie C No. 318, parr. 338.
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de prevencion, investigacion, sancion y reparacion de otras violacio-
nes de derechos humanos cuando ocurren respecto de personas o gru-
pos de personas victima de discriminacion estructural. Sin embargo, se
reitera que en estos casos el centro de la responsabilidad internacional
no fue la omision del Estado en adoptar medidas positivas para enfrentar
la situacion de discriminacion estuctural o de facto en si misma a la luz de las
disposiciones que consagran el principio de igualdad y no discriminacion.

2. Caso de discriminacion indirecta
por el impacto perjudicial diferenciado
de medidas aparentemente neutrales

La discriminacion indirecta, segin la definicion consensuada en el dere-
cho internacional de los derechos humanos, es la que ocurre como con-
secuencia del efecto perjudicial diferenciado que tiene una medida
aparentemente neutral. Debido a que la neutralidad es la fuente de vio-
lacion en estos casos y que el efecto perjudicial diferenciado tiene lugar
fundamentalmente como consecuencia de situaciones subyacentes de dis-
criminacion de hecho o estructural, se considera que la ubicacion correcta
en el presente capitulo es en esta seccion, relativa a la segunda concep-
cion del principio de igualdad y no discriminacion.

Como se adelant6 previamente, la Corte IDH ha considerado la nocion
de discriminacién indirecta de manera explicita en dos casos, aunque la
misma ya estaba presente implicitamente en algunos pronunciamientos
anteriores.”* Uno fue el caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in Vitro)
vs. Costa Rica, en el que la Corte hizo referencia expresa. Para ello, hizo una
recapitulacion de lo indicado por multiples Comités de tratados de Nacio-
nes Unidas y por el TEDH, en los siguientes términos:

El Tribunal ha senalado que el principio de derecho imperativo de
proteccion igualitaria y efectiva de la ley y no discriminacion deter-

9+ Como en el caso Yatama vs. Nicaragua.
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mina que los Estados deben abstenerse de producir regulaciones
discriminatorias o que tengan efectos discriminatorios en los dife-
rentes grupos de una poblacion al momento de ejercer sus dere-
chos.” El Comité de Derechos Humanos,” el Comité contra la
Discriminacion Racial,”” el Comité para la Eliminacion de la Dis-
criminacion contra la Mujer® y el Comité de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales® han reconocido el concepto de la
discriminacion indirecta. Este concepto implica que una norma o
practica aparentemente neutra, tiene repercusiones particular-
mente negativas en una persona o grupo con unas caracteristicas
determinadas.'® Es posible que quien haya establecido esta norma
0 practica no sea consciente de esas consecuencias practicas y, en
tal caso, la intencion de discriminar no es lo esencial y procede

» Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros ("Fecundacién in vitro") vs. Costa Rica. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de 2012. Serie C No. 257,
parr. 286. Citando. Cfr. Caso de las Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana, parr. 141, y
Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03,
parr. 88.

% Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros ("Fecundacién in vitro") vs. Costa Rica. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de 2012. Serie C No. 257,
parr. 286. Citando. Cfr. Comité de Derechos Humanos, Comunicacion No.993/2001, Althammer v.
Austria, 8 de agosto de 2003, parr. 10.2. ("que el efecto discriminatorio de una norma o medida que
es a primera vista neutra o no tiene proposito discriminatorio también puede dar lugar a una
violacion de la proteccion igual ante la ley"), y Comité de Derechos Humanos, Observacion General
18, No discriminacion.

" Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros ("Fecundacién in vitro") vs. Costa Rica. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de 2012. Serie C No. 257.
Parr. 286. Citando. Cfr. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, Comunicacion
No. 3172003, L.R. et al. Vs. Slovaquia, 7 de marzo de 2005, parr. 10.4.

% Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros ("Fecundacién in vitro") vs. Costa Rica. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de 2012. Serie C No. 257,
parr. 286. Citando. Cfr. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Reco-
mendacion General No. 25 referente a medidas especiales de caracter temporal (2004), parr. 1 ("puede
haber discriminacion indirecta contra la mujer cuando las leyes, las politicas y los programas se
basan en criterios que aparentemente son neutros desde el punta de vista del género pero que, de
hecho, repercuten negativamente en la mujer").

% Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros ("Fecundacion in vitro") vs. Costa Rica. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de 2012. Serie C No. 257.
Parr. 286. Citando. Cfr. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General
No. 20, La no discriminacion y los derechos econémicos, sociales y culturales (articulo 2, parrafo 2
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), 2 de julio de 2009.

1% Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros ("Fecundacion in vitro") vs. Costa Rica. Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de 2012. Serie C No. 257. Parr. 286.
Citando. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Reptiblica Dominicana. Fondo Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de octubre de 2012 Serie C No. 251, parr. 234.
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una inversion de la carga de la prueba. Al respecto, el Comité
sobre las Personas con Discapacidad ha sefalado que "una ley
que se aplique con imparcialidad puede tener un efecto discrimi-
natorio si no se toman en consideracion las circunstancias par-

1101

ticulares de las personas a las que se aplique."'®" Por su parte, el

Tribunal Europeo de Derechos Humanos también ha desarrolla-
do el concepto de discriminacion indirecta, estableciendo que
cuando una politica general o medida tiene un efecto despro-
porcionadamente prejudicial en un grupo particular, esta puede

ser considerado discriminatoria aun si no fue dirigido especifica-
102

mente a ese grupo.
En este caso, la Corte IDH analizo la prohibicion absoluta de la técnica
de reproduccion asistida de la fecundacion in vitro en Costa Rica. El caso
tiene gran relevancia en el sistema interamericano, en cuanto a la inter-
pretacion del articulo 4 de la Convencion Americana y la proteccion de
la vida "en general, desde el momento de la concepcion". En lo relevante
para este capitulo, la Corte IDH incorpor6 en su jurisprudencia el concepto
de discriminacion indirecta en los términos transcritos. Sin embargo,
es debatible si la manera en la que lo uso fue del todo adecuada y cohe-

rente con la naturaleza de este tipo de discriminacion.

La Corte IDH analizo si "existio un impacto desproporcionado respecto

a discapacidad, género y situacion economica";'® es decir, si la prohi-

bicion —que por supuesto afecté a todas las personas infértiles cuya

10 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros ("Fecundacion in vitro") vs. Costa Rica. Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de 2012. Serie C No. 257. Parr.
286.Citando. Cfr. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Comunicacion
No. 3/2011, Caso H. M. Vs. Suecia, CRPD/C/7/D/3/2011, 19 de abril de 2012, parr. 8.3.

102 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros ("Fecundacion in vitro") vs. Costa Rica. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de 2012. Serie C No. 257,
parr. 286. Citando. TEDH, Caso Hoogendijk vs. Holanda, No. 58641/00, Seccion Primera, 2005;
TEDH, Gran Camara, D. H. y otros vs. Reptblica Checa, No. 57325/00, 13 de noviembre de
2007, parr. 175, y TEDH, Caso Hugh Jordan vs. Reino Unido, No. 24746/94, 4 de mayo de 2001,
parr. 154.

1% Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros ("Fecundacion in vitro") vs. Costa Rica. Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de 2012. Serie C No. 257. Parr. 287.
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opcion para tener hijos biologicos era la fecundacion in vitro— impacto
de manera distinta a ciertas personas dentro de dicho grupo. En el ana-
lisis sobre "discapacidad", se observa que lo que la Corte IDH hizo fue
fundamentar las razones por las que debia entenderse la situacion de
infertilidad en el caso concreto como una discapacidad, lo que implica
que el Estado debia adoptar unas medidas diferenciadas respecto de las

victimas.'%*

En el analisis sobre "género", nos encontramos con que se describen los
severos impactos de la prohibicion para las mujeres infértiles pero tam-
bién para los hombres infértiles. En palabras de la Corte IDH: "la prohi-
bicion de la FIV puede afectar tanto a hombres como a mujeres y les
puede producir impactos desproporcionados diferenciados por la exis-
tencia de estereotipos y prejuicios en la sociedad."'” Aunque en la
sentencia se indica que si bien: "la prohibicién de la FIV no esta expresa-
mente dirigida hacia las mujeres, y por lo tanto aparece neutral, tiene un

196 m4s adelante, en la

impacto negativo desproporcional sobre ellas";
misma seccion, la Corte IDH también se refiere al impacto diferenciado
para los hombres infértiles.'®” Es decir, la Corte IDH pareciera usar el
concepto para visibilizar la manera distinta en la que la prohibicion afecto
a las mujeres y a los hombres. Este analisis incluye, entonces, a todas las
personas afectadas por la prohibicion, por lo que no pareciera que la
nocion de impacto desproporcionado o diferenciado resulte pertinente

o de utilidad, cuando, como se conceptualizd, la misma esta pensada para

19 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros ("Fecundacién in vitro") vs. Costa Rica. Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de 2012. Serie C No. 257. parrs.
288-293.
19 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros ("Fecundacion in vitro") vs. Costa Rica. Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de 2012. Serie C No. 257,
parr. 294.
1% Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros ("Fecundacion in vitro") vs. Costa Rica. Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de 2012. Serie C No. 257,
parr. 299.
197 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros ("Fecundacion in vitro") vs. Costa Rica. Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de 2012. Serie C No. 257,
parr. 301.
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mostrar tales impactos mas perjuidiciales para ciertos grupos desaventa-
jados en comparacion con otros a quienes también involucra la medida

estatal, pero de manera menos grave.'®

El analisis respecto de "situacion econdmica" si resulta consistente con la
naturaleza de la discriminacion indirecta. Asi, en este punto la Corte
IDH logra poner de manifiesto que aunque la prohibicion afecté a todo
el universo de personas infértiles que requerian de la fecundacion in vitro
para tener hijos biologicos, dentro de dicho universo, las personas en
situacion de pobreza se vieron afectadas de manera desproporcionada.

Otro caso en el que la Corte IDH se refiri6 al impacto desproporcionado
por motivos de género —en esta ocasion con un abordaje mas consis-
tente con la esencia de la discriminacion indirecta— es el caso Yarce y
otras vs. Colombia, en cuanto a la situacion de las mujeres desplazadas.
En palabras de la Corte IDH:

del contexto acreditado se desprende que el desplazamiento forzado
en Colombia tuvo afectaciones diferenciadas o desproporcionadas
sobre las mujeres en razén de su género [...] Este impacto se vio
traducido en la profundizacion de distintos patrones de discrimi-
nacion y violencia de género, incluyendo la violencia contra muje-
res lideresas. Destaco la existencia de una "exposicion y una
vulnerabilidad inusitadamente altas" debido a "peligros de toda
indole" para las mujeres que se encontraban desplazadas. [...]
Este Tribunal asume que el desplazamiento de las [victimas del
caso] insertandose en la situacion descrita, tuvo un impacto par-
ticular sobre ellas vinculado con su género. A raiz de su des-
plazamiento, se enfrentaron a una situacion de vulnerabilidad

agravada.'”

1% Cabe mencionar que la CIDH, en su informe de fondo en el mismo caso, al analizar el impacto
diferenciado, lo hizo exclusivamente respecto de las mujeres infértiles. Consideramos que esta
aproximacion es mas consistente con el concepto y la finalidad de la invocacion del mismo en un
caso concreto. Véase CIDH. Informe No. 85/10. Fondo. Gretel Artavia Murillo y otros (Fecundacion in
vitro). Costa Rica. 14 de julio de 2010, parrs. 131-133.

19 Corte IDH, Caso Yarce y otras vs. Colombia, (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas).
Sentencia de 22 de noviembre de 2016. Serie C No. 325, parr. 243.
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Finalmente, en términos de prueba y metodologia de analisis en estos
casos, cabe mencionar que en el caso Artavia Murillo y otros (Fecunda-
cion in Vitro) vs. Costa Rica, el impacto diferenciado de la prohibicion
en las personas infértiles de escasos recursos, resulta patente por el
hecho de que las parejas con mayores recursos tuvieron la posibilidad de
trasladarse a otros paises para practicarse el tratamiento. En el caso Yarce
y otras vs. Colombia, el impacto desproporcionado del desplazamiento
en las victimas fue inferido por la Corte IDH del contexto acreditaro
por entes internos e internacionales sobre el efecto agravado de dicha
violacion en las mujeres. En ambos casos, por sus caracteristicas, la
aproximacion de la demostracion de los "efectos" diferenciados es ade-
cuada. Sin embargo, hay otro tipo de casos también de discriminaciéon
indirecta, en los cuales se presentan debates probatorios importantes

respecto de dicha demostracion, incluyendo el uso de la estadistica.''”

Ni la cuestion probatoria ni el debate relativo a la metodologia para ana-
lizar si la diferencia de trato acreditada mediante el impacto despro-
porcionado estan justificados, han sido abordados a profundidad en el
Sistema Interamericano, en el cual puede afirmarse que con estos casos

el desarrollo en esta materia es aun incipiente.
IV. Conclusion

La CorteIDH ha conocido un grupo importante de casos en materia de
igualdad y no discriminacion. A través de sus sentencias, la Corte IDH
ha podido delinear con claridad las dos grandes concepciones de dicho
principio y la naturaleza de las obligaciones que cada una comporta para
los Estados partes de la Convencion.

En cuanto a la primera concepcion, la Corte IDH ha fijado claramente la
naturaleza negativa de las obligaciones estatales y ha avanzado en definir

110 Veéase, por ejemplo, en el sistema europeo: TEDH. Caso D.H and others vs. The Czech Republic.
Application No. 57325/00. Grand Chamber. November 13, 2007, parr. 188. (Traduccion libre).
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un modelo de adjudicacion consistente en acreditar la diferencia de trato y
luego la aplicacion de un juicio de proporcionalidad como juicio de igual-
dad para analizar la justificacion del Estado sobre esa diferencia de trato.
También hay avances importantes en cuanto a varios temas asociados a
las categorias protegidas por el articulo 1.1 de la Convencion Americana,
incluyendo la no taxatividad del listado, la nocion de interseccionalidad
y la posibilidad de alegar discriminacion por la presencia explicita, im-
plicita, encubierta, por percepcion, por realidad o de manera concurrente
con otros factores objetivos. Sin embargo, persisten ciertas inconsisten-
cias en cuanto a la intensidad del escrutinio mediante el juicio de pro-
porcionalidad en estos casos y sus implicaciones practicas, especialmente
en cuanto a la carga argumentativa y probatoria. Ademas, se mantiene cierta
ambiguiedad respecto de si todas las categorias prohibidas de diferenciacion
tienen las mismas implicaciones en cuanto a dicha intensidad. Igual-
mente, sera importante el desarrollo futuro de la Corte IDH en casos de
discriminacion encubierta en los que el factor diferenciador real es negado,
sobre todo en cuanto a los estandares para probar formas mas sutiles de
discriminacion.

Sobre la segunda concepcion, si bien la Corte IDH se ha referido reitera-
damente a que el principio de igualdad y no discriminacién también
impone obligaciones positivas a los Estados para enfrentar y revertir si-
tuaciones de discriminacion de hecho o estructural, el desarrollo juris-
prudencial del contenido de tales obligaciones se ha enfocado hasta el
momento en casos de violencia o graves violaciones de derechos huma-
nos a las cuales estan mas expuestas ciertas personas por su pertenencia
a ciertos grupos. La prohibicion de neutralidad para evitar discrimina-
cion indirecta a través de impactos diferenciados se encuentra desarro-
llada de manera muy incipiente en un tnico caso y hasta la fecha el Sistema
Interamericano no ha conocido ningun caso en el que se pueda analizar
hasta qué punto y bajo qué parametros un Estado puede ser internacio-
nalmente responsable por no adoptar otras medidas positivas como, por
ejemplo, pero no exclusivamente, medidas de accion afirmativa de carac-

ter temporal.
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Por ultimo, otro tema pendiente de desarrollo en la jurisprudencia de la
Corte IDH son las obligaciones de garantia por parte del Estado, tanto en
materia de prevenciéon como en materia de justicia, frente a violaciones
al principio de igualdad y no discriminacién cometidas por actores no
estatales.
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tintos, salvo en materia fiscal (1995-2005); I1I. Los inicios: control de distin-
ciones arbitrarias, test de proporcionalidad y diferenciacion de intensidades
(2005-2010); IV. La consolidacion del escrutinio estricto (2010-2015);
a) Cuestiones generales sobre aplicacion de escrutinio estricto u ordinario;
b) Orientacion sexual / identidad de género: escrutinio estricto que si se
aplica; ¢) Estado marital: escrutinio estricto que no se aplica; d) Edad: sos-
pechosa, con escrutinio de intensidad variable; e) Discapacidad: no discri-
minacion como autonomia y combate de estereotipos; V. La aparicion de
la discriminacion indirecta (2015-2020); VI. Otras cuestiones: perspectiva
de género, acoso y violencia; VII. Esperando a la igualdad estructural;
VIII. Conclusiones.

I. Introduccién

La clausula que prohibe la discriminacion en la Constitucién mexicana se
encuentra en el ultimo parrafo del articulo lo. Este parrafo se incorporo
a la Constitucion en agosto de 2001 y ha sido objeto de un cambio de
palabras en dos ocasiones —"capacidades diferentes" por "discapacida-
des" y "preferencias" por "preferencias sexuales"—. En su version vigente
dispone que: "[q]lueda prohibida toda discriminacion motivada por origen
étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion
social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferen-
cias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y liberta-

des de las personas."!

! La reforma que cambi6 "capacidades diferentes" por "discapacidades" es de 4 de diciembre de
2006, y la que sustituyo "preferencias" por "preferencias sexuales" es la famosa reforma constitucional
de derechos humanos de 10 de junio de 2011. A nivel legal, se ha aprobado una larga serie de leyes de
igualdad y no discriminacion, tanto generales como especiales, y tanto a nivel federal como estatal.
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iQué establecia la Constitucion mexicana, en el ambito de la igualdad,
con anterioridad al 2001? Contenia (y sigue conteniendo) un conjunto
de menciones directas o indirectas a esta nocion. Entre ellas destaca el
articulo 4°, que desde diciembre de 1974 dispone que "[e]l varon y la
mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la organizacion y el desarrollo
de la familia. Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, respon-
sable e informada sobre el nimero y espaciamiento de sus hijos [...]."
Otra se halla en el viejo articulo 31, fraccion 1V, ya presente en la Cons-
titucion de 1857, seguin el cual son obligaciones de los mexicanos "[c]
ontribuir para los gastos publicos, asi de la Federacion, como de los
Estados, de la Ciudad de México y del Municipio en que residan, de la
manera proporcional y equitativa que dispongan las leyes." Una tercera
se encuentra en el mitico articulo 123, cuya fraccion VIII establece que
"[plara trabajo igual debe corresponder salario igual, sin tener en cuenta
sexo ni nacionalidad". También se desarrollo algun grado de litigio de
igualdad en torno a las previsiones de la primera parte del articulo 13,
segun la cual "[n]adie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tri-
bunales especiales. Ninguna persona o corporacion puede tener fuero,
ni gozar mas emolumentos que los que sean compensacion de servicios
publicos y estén fijados por la ley [...]."

El caracter disperso y algo azaroso de estas (y otras) menciones no im-
plica, es importante recalcarlo, que la Constitucién de 1917 no estuviera
preocupada de muchas maneras por la igualdad. Es claro que el proyecto
revolucionario de 1917 —a pesar de las concesiones que se hicieron a la
"moderacion" en el Constituyente de Querétaro, en comparacion con las
propuestas de la Convencion de Aguascalientes— contiene un proyec-
to politico cuya columna vertebral incluye un compromiso por un mayor
igualitarismo social, econémico y politico, traducido en derechos labo-
rales y educativos, un régimen de propiedad sin precedentes y prospec-
tos de reparto agrario, entre otros extremos.” Pero el entendimiento de la

2 Sobre los distintos proyectos constitucionales revolucionarios, véase Marvan Laborde, Ignacio,
Como hicieron la Constitucion de 1917, México, Secretarfa de Cultura, CIDE y FCE, 2017.
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justicia social que prevalecia en esa época privilegiaba la dimension so-
cioeconémica y no incluia una preocupacion central por las desventajas
que derivan de las vinculaciones grupales y de las diferencias de estatus
(y no, primariamente, de recursos), al estilo de las clausulas antidiscri-
minatorias contemporaneas.’

Con posterioridad al 2001, el conjunto de disposiciones constituciona-
les sensibles a la igualdad ha seguido aumentando, con la adicion, por
ejemplo, de las previsiones sobre pueblos y comunidades indigenas del
articulo 20., y por supuesto con la incorporacion, via primer parrafo
del articulo lo. tras la reforma de 2011, de los articulos de los tratados
internacionales que protegen contra la discriminacion.* La Segunda Sala
emitié en 2008 una tesis en la que agrupa lo que son, a su juicio, las
huellas del "principio general de igualdad" en el texto constitucional.’

* Las desigualdades de estatus se relacionan con las desventajas o danos que experimentan las per-
sonas por el lugar en que las sittian las jerarquias sociales debido a sus rasgos de vinculacion grupal
(raza, género, etc.). Se expresan en términos de falta de respeto o degradacion respecto de los demas
y tienen consecuencias en términos de recursos y oportunidades, pero no dependen directamente
de la cantidad de recursos econdémicos que tengan las personas. Sobre la vinculacion del derecho
antidiscriminatorio contemporaneo con las desigualdades de estatus, no de recursos, y la complejidad
de separar las dos cosas, véase Fredman, Sandra, "Positive Duties and Socio-Economic Disadvantage:
Bringing Disadvantage onto the Equality Agenda", European Human Rights Law Review, nam. 3, 2010,
pp. 290-304; "Redistribution and Recognition: Reconciling Inequalities", South African Journal on
Human Rights, vol. 23, num. 2, 2010, pp. 214-234.

* Entre las principales disposiciones de fuente externa estarian los arts. 2 y 24 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos; los arts. 2, 3, 14 y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos; los arts. 22.2, 3, 7 y 10 del Pacto Internacional sobre los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales; la Convencion para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial (CEDR); y la Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer (CEDAW), dentro de un cuerpo normativo mucho mas extenso. Para una enumeracion de
los tratados relacionados con igualdad ratificados por México, véase Gutiérrez Rivas, Rodrigo y
Salazar, Pedro, Igualdad, no discriminacion y derechos sociales, México, Conapred, 2011, pp. 79-90.

> "Principio general de igualdad. Su contenido y alcance. El principio de igualdad tiene un caracter
complejo en tanto subyace a toda la estructura constitucional y se encuentra positivizado en multi-
ples preceptos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que constituyen sus
aplicaciones concretas, tales como los articulos lo., primer y tercer parrafos, 20., apartado B, 4o.,
13, 14, 17, 31, fraccion 1V, y 123, apartado A, fraccion VIL. Esto es, los preceptos constitucionales
referidos constituyen normas particulares de igualdad que imponen obligaciones o deberes especi-
ficos a los poderes publicos en relacion con el principio indicado; sin embargo, tales poderes, en
particular el legislador, estan vinculados al principio general de igualdad, establecido, entre otros,
en el articulo 16 constitucional, en tanto que éste prohibe actuar con exceso de poder o arbitraria-
mente." Tesis aislada: 2a. LXXXII/2008. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XXVII, junio de 2008, pag. 448, registro digital: 169439.
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Sin embargo, en el contexto de ese universo, la clausula que esta jugando
un papel articulador primario y central en el despliegue reciente de la
fuerza normativa del principio de igualdad es sin duda la clausula anti-

discriminatoria del quinto parrafo del articulo lo.

El objetivo de este texto es emprender una reconstruccion preliminar de
como la clausula antidiscriminatoria del articulo lo. ha ido cobrando
vida durante estos pasados casi veinte afios en manos de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion. Con el transfondo implicito conformado
por los desarrollos comparados, intentaré identificar algunos de los ras-
gos que singularizan a la jurisprudencia constitucional mexicana sobre
igualdad y no discriminacion. Hay tres breves puntos metodologicos a
senalar, antes de entrar en materia. El primero es que, por los motivos ya
apuntados, debe tenerse en cuenta en todo momento que hay mucha
jurisprudencia que afecta profundamente a la igualdad o desigualdad
entre las personas que no se ha fallado sobre la base de la clausula del
articulo lo. constitucional. Por poner un ejemplo: si miramos los crite-
rios destacados en el Informe de Labores de la Presidencia de la Corte
del afio 2014, encontramos casos directamente relacionados con discri-
minacion, pero también casos relacionados con acceso a la justicia de las
personas indigenas, presuncion de inocencia y valoracion de pruebas en
materia penal o derecho a la vivienda, todos los cuales constituyen di-
mensiones materiales de jurisprudencia sobre igualdad, a pesar de no
estar fallados sobre la base de lo dispuesto en el articulo lo., que sera el
centro de mi rastreo jurisprudencial.® Por poner otro ejemplo: una sen-
tencia tan relevante como la que declara inconstitucional la obligacion de
que el apellido paterno vaya primero fue fallada sobre la base del derecho
alavida privada y familiar en relacion con el derecho al nombre, no sobre

la base primaria del derecho a no ser discriminadx.”

® Informe de Labores 2014, Presidencia de la Corte, Primera Sala, pp. LXXVI-LXXXIII.
" SCJN, Primera Sala, Amparo en Revision 208/2016, 19 de octubre de 2016. Ponente: Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea. Secretaria: Ana Marfa Ibarra Olguin.
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El segundo punto metodologico es que hay una diferencia importante
entre explorar los criterios de analisis y argumentacion que usan las sen-
tencias y evaluar desde la perspectiva de la igualdad y la no discrimina-
cion el tipo de problemas sociales que se abordan y la manera como se
resuelven. En muchas ocasiones —y ello puede tener que ver con enten-
dimientos profundos acerca del derecho, la funcion de los altos tribu-
nales en una democracia constitucional o la relacion entre derecho y
cambio social— la Corte menciona y desarrolla nociones que no son las
directamente relevantes para la resolucion del caso. La Corte puede, por
ejemplo, explayarse sobre las implicaciones de la igualdad estructural o
las caracteristicas de los grupos relacionados con categorias sospechosas
y luego observar que se trata de rasgos no presentes en el caso concreto y
decidir bajo parametros distintos. El analisis que sigue se concentra fun-
damentalmente en el mapeo de los conceptos interpretativos y de los
recursos argumentales utilizados en las sentencias, aunque procuro dar
un registro basico de los hechos y de la decision que la Corte adopta en

cada caso.

Y el tercer punto metodologico es que, salvo excepciones, me referiré a
sentencias y a sus razonamientos, no a tesis. No solo porque si se aprueba
la propuesta de reforma constitucional "con y para el poder judicial" que el
Congreso tiene en 2020 sobre la mesa la Corte por fin va a operar sobre
la base de precedentes derivados de los fundamentos de sus resolucio-
nes, sino porque para determinar correctamente el alcance de los criterios
en el ambito del litigio de igualdad es especialmente importante no per-
der de vista los hechos del caso, el sentido del fallo y la hechura de los
resolutivos.

Para cerrar esta introduccion, resta anadir que el ejercicio que sigue es
preliminar. En esta ocasion tendré oportunidad de identificar algunos pun-
tos relevantes, que marcan direcciones y lineas de evolucion en la juris-
prudencia de la Suprema Corte, pero las conclusiones del ejercicio estan

destinadas a variar a la vista del resultado de exploraciones adicionales.
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Ordeno los hallazgos por bloques cronolégicos empezando en 1995,
ano en que entro en vigor la reforma constitucional que modifico el ntme-
ro de integrantes y el menti de competencias de la Corte (y creé el Consejo
de la Judicatura para reforzar la independencia judicial). Ello permite,
como veremos, abordar los desarrollos argumentales que van surgiendo
en la jurisprudencia de la Corte por "oleadas" —con frecuencia bajo el
liderazgo de ministrxs distintxs—. Los dos tltimos apartados abando-
nan la ordenacion cronologica para agrupar desarrollos mas extendidos
en el tiempo que ponen sobre la mesa conceptos clave de derecho an-
tidiscriminatorio cuya presencia en la jurisprudencia conviene docu-
mentar (perspectiva de género, acoso y violencia, igualdad sustantiva).
En cualquier caso, reitero, una reconstruccion completa y una evaluacion
critica mas profunda de la jurisprudencia relevante exige mas tiempo y
espacio y serd ofrecida en otra ocasion.

II. La prehistoria: supuestos de hecho
siempre distintos, salvo en materia fiscal (1995-2005)

Antes del cambio de siglo y de que se empezara a involucrar mas seria-
mente en la "transicion juridica" del pais,® a la Corte llegaban algunos
desafios a normas sobre la base de la prohibicion de leyes privativas del
articulo 13 de la Constitucion. Por poner un ejemplo entre muchos: en
el AR 662/1993 (cobro preferente de honorarios de 1xs abogadxs)
(junio 1995),° ya situados en la etapa que abri6 la entrada en vigor de
la reforma judicial de 1994, a la Corte se le pregunto si el articulo 470,
fraccion 111, del Codigo de Procedimientos Civiles del Estado de Tamau-
lipas, que permitia a los abogados cobrar sus honorarios por la via inci-
dental cuando las otras personas deben iniciar y seguir un juicio sumario

para cobrar sus deudas, violaba el articulo 13 de la Constitucion Federal.

8 Fix Fierro, Héctor, El poder del poder judicial y la modernizacion juridica en el México contempordneo,
Meéxico, 11J-UNAM, 2020.

? SCJN, Pleno, Amparo en Revision 662/1993, de 27 de junio de 1995. Ponente: Juventino V. Castro
y Castro. Secretaria: Ma. Elena Leguizamo Ferrer.
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Al abordar el caso, la Corte no se muestra ajena al entendimiento con-
temporaneo de la igualdad y subraya que "el principio de igualdad no
prescribe que el legislador trate de manera igual a quienes se encuentren
en situaciones diversas entre si, sino a dar el mismo tratamiento a quie-
nes se encuentren en situacion semejante, lo que equivale a decir que en
situaciones diversas el trato debe ser desigual, siguiéndose de ello que la
desigualdad establecida por el legislador en determinados supuestos, es
la via de realizacion del principio constitucional de igualdad". La Corte
era consciente ya en ese momento de que respetar la igualdad impone a
veces un deber de tratar distinto. Sin embargo, su entendimiento de las
implicaciones que ello tiene para el legislador esta presidido por una
actitud de maxima deferencia: "corresponde al legislador la prevision de
los supuestos de hecho o de derecho que, agrupados entre si, por sus
caracteristicas comunes, sean suficientes y necesarias para diferenciarlos
de otros, en cuanto tales notas comunes tengan una relevancia juridica."'°
La Corte no realiza un escrutinio serio de esa labor clasificadora, sino que
se ocupa fundamentalmente de constatar y justificar que existe. Para la
Corte, la norma "establece una categoria de sujetos que por sus caracte-
risticas propias pueden quedar exceptuados de la tramitacion sumaria
de sus pretensiones [...] los abogados [...] por su proximidad inmediata
con las actuaciones y pruebas del juicio en el que intervinieron debe
presumirse que cuentan con los documentos y constancias probatorias pre-
paradas y ofrecidas por ellos en el proceso, lo que en todo caso permite
expeditar los plazos de actuaciones y probanza, luego entonces, si la excep-
cion prevista por la disposicion reclamada corresponde plenamente a la
finalidad de la ley que la establece, sin que ello se traduzca en una dis-
criminacion de otros profesionales pretensores de pago judicial de hono-
rarios, debe concluirse que el referido articulo [...] no es conculcatorio del
principio de igualdad previsto en el articulo 13 de la Constitucion Fede-
ral."!" A diferencia de otros casos de la época, todavia mas laconicos, se

10 Véase el razonamiento en la tesis P LV/95, Pleno, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Tomo 11, agosto 1995, Novena Epoca, pag. 72. Reg. digital 200342.
" Thid.
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dan algunas razones, pero se trata de razones orientadas en todo mo-
mento a mostrar la justificacion innata de la clasificacion legislativa.

Otro ejemplo claro, en el contexto de un litigio que por sus caracteris-
ticas plantea ya un problema constitucional muy contemporaneo, lo encon-
tramos en la resolucion del AR 543/2003 (permiso de Segob para
casarse) (abril 2004)."* En este caso los quejosos impugnaban el articu-
lo 68 de la Ley General de Poblacién, que subordinaba la posibilidad de
casarse, en ciertas hipotesis, a la obtencion de una autorizacion que la
Secretaria de Gobernacion podia o no otorgar discrecionalmente. El per-
miso se exigia en Ixs matrimonios entre mexicanxs y extranjerxs, no en
los matrimonios entre mexicanxs o entre extranjerxs. Para Ixs quejosxs,
ello violaba el principio de igualdad y la prohibiciéon de discriminacion
por origen nacional y por cualquier otro motivo atentatorio de la dignidad
del articulo lo., pues para el caso de los demas matrimonios el Codigo
Civil solo pedia consentimiento y edad nubil, ademas de ser invasivo de
la vida privada.” La Corte, apoyada sin duda en premisas de maxima
deferencia como las que ya he referido, despliega un razonamiento extre-
madamente problematico en cuyo contexto sugiere que, ante supuestos
de hecho juridicamente distintos, tratarlos diferenciadamente es no solo
permisible, sino casi obligado.'* La Corte senala que la distincion legal
se justifica en el hecho de que nacionales y extranjerxs son dos catego-
rias distintas en los articulos 30 a 33 de la Constitucion, en el contexto
de un argumento cuyo alcance permite vaciar de toda virtualidad la pro-

hibicion de discriminacion por origen nacional.”” En el voto de minoria

12 SCJN, Pleno, Amparo en Revision 543/2003, de 20 abril de 2004. Ministro encargado del engrose:
Juan Silva Meza. Secretario: Pedro Arroyo Soto. Voto de minorfa: José Ramon Cossio Diaz, José de
Jests Gudino Pelayo, Sergio Salvador Aguirre Anguiano y Margarita Luna Ramos.

1 Ibid. pp. 28y ss.

'* Ibid. pp. 42-46.

" Se dice ibid., en la p. 46: "la propia garantia de igualdad implica que a situaciones juridicas diver-
sas debera corresponder un diferente tratamiento, por ello es logico que la norma establezca un
acceso diferente a tales derechos cuando los particulares se encuentran en situaciones juridicas
distintas. / De ahi que si la calidad de extranjero es juridicamente distinta a la de mexicano, situa-
cion que la propia Constitucion Federal reconoce, ello deriva en que el mexicano y el extranjero que
pretenden celebrar el acto juridico del matrimonio, se encuentren en diversa situacion de hecho, de
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se hace una evaluacion de la razonabilidad de la distincion impugnada
mediante el uso del test de proporcionalidad y se concluye que, aunque
la norma puede ligarse a finalidades legitimas relacionadas con la garantia
de la regulacion sobre sobre la adquisicion de la nacionalidad mexicana,
la misma constituye un medio no adecuado, tanto por supra-inclusion

como por sub-inclusion, ademas de resultar desproporcional.'®

El tinico ambito en el que la Corte habia desarrollado, para esas fechas,
una jurisprudencia extensa y sofisticada sobre distinciones justificadas o
arbitrarias es el ambito impositivo o fiscal, sobre la base de lo dispuesto
en el articulo 31, fraccion 1V, de la Constitucion, que obliga a Ixs mexi-
canxs a "contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de la manera
proporcional y equitativa que dispongan las leyes." No hay lugar aqui
para recordar la larga travesia del amparo fiscal en nuestro pais. Baste decir
que, tras no encontrar desarrollo en el siglo XIX ni en la via ordinaria ni
en amparo a raiz de la famosa posicion de Ignacio Vallarta contra la posi-
bilidad de impugnar las leyes del Congreso sobre la base del art. 31 frac-
cion IV, en 1960 la Corte cambio su postura y se lanzé a una dinamica
de justiciabilidad que acabo en una verdadera "industria" del amparo
fiscal que, para finales de siglo XX, absorbia la mayor parte del tiempo y
de los esfuerzos de la judicatura federal.'” En su contexto, la Corte revi-
saba con enorme cuidado, bajo la fuerza normativa de la equidad y la
proporcionalidad tributarias, si la mecanica de célculo de los impuestos
era perfectamente congruente con la capacidad contributiva, si no habia
"saltos" desproporcionados en los tramos de célculo de las contribu-

ciones, si el régimen de deducciones era equitativo y si el fisco trataba a

la que se encuentran los mexicanos para los mismos efectos, y por tanto el trato diferenciado esta
apegado al texto fundamental" (énfasis anadido).

1 Ibid., pp. 1-25.

" Elizondo Mayer-Serra, Carlos, "La industria del amparo fiscal", Politica y Gobierno, ano XVI,
vol. 2, 2009, pp. 349-383; Mijangos y Gonzalez, Pablo, Historia minima de la Suprema Corte, México,
El Colegio de México, 2019, pp. 82-86; Becerril Hernandez, Carlos de Jests, "Proporcionalidad y
equidad en las contribuciones. El amparo fiscal en México, 1917-1968", Secuencia, nim. 91, abril
de 2015.
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Ixs contribuyentes que litigaban (en su mayoria empresas con los medios
necesarios para iniciar costosos litigios de amparo) con pleno respeto a

las garantias de legalidad y proceso.

Las demas previsiones relacionadas con la igualdad, sin embargo, en con-
sonancia con la tardanza general de la Suprema Corte mexicana en acti-
var sus responsabilidades como protectora de los derechos y quiza porque
la Constitucién no incluyé una clausula expresa de no discriminacion

hasta el 2001, continuaban fundamentalmente dormidas.!®

II1. Los inicios: control de distinciones arbitrarias,
test de proporcionalidad y diferenciacion
de intensidades (2005-2010)

Este estado de cosas cambio gradualmente a partir de finales del 2004,
al impulso de criterios sentados por la Primera Sala en asuntos fallados
bajo la ponencia de José Ramon Cossio de muy variada tematica —in-
cluidos, curiosamente, varios amparos fiscales en cuyo contexto la Corte
aprovechara para desarrollar criterios sobre justificacion de clasifica-
ciones claramente distintos de los contenidos en el cuerpo historico de
desarrollos insulares en torno a la equidad y la proporcionalidad de los
tributos—. En estos casos, la Sala hace dos cosas: primero, propone por
primera vez una metodologia de analisis, que incluye un examen de varios

pasos; y segundo, esboza el ambito de relevancia del examen de igualdad.

'8 Sobre el tardio y modesto desemperio de la Suprema Corte nacida de la reforma de 1994 en
materia de proteccion de derechos, en comparacion con un mejor desemperio en términos de garan-
tia de la division de los poderes, véase Helmke, Gretchen y Rios Figueroa, Julio, "Introduccion", en
Tribunales constitucionales en América Latina, SCJN, 2011; Abad Suarez, Alberto, La proteccion de los
derechos humanos en la Novena Epoca de la Suprema Corte, México, Porrda, 2014. Sobre el cambio de
tendencia, sobre todo a partir de la aprobacion de la reforma de derechos humanos de 2011, véase,
por ejemplo, Herrera Garcia, Alfonso, "Jurisprudencia Constitucional de la Suprema Corte de Justicia
de México en 2016", Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional 2018, nam. 22, pp. 315-335
(donde destaca que, al igual que habia ocurrido el afno anterior, los criterios sobre derechos funda-
mentales fueron lo mas destacado del quehacer de la Corte).



Veinte afios de jurisprudencia sobre igualdad y no discriminacion en la Suprema Corte 335

El ADR 988/2004 (beneficios penales) (septiembre 2004)" es el pri-
mero que se decide usando un test de proporcionalidad en funciones de
test de igualdad. La Corte debia analizar la constitucionalidad de las
normas del Codigo Penal federal que establecen cuando puede sustituirse
la pena de prision por otras sanciones menos graves, y cuando puede
concederse la libertad condicional (arts. 70 y 90 CPF). Para abordar la
denuncia genérica de desigualdad injustificada elevada por el recurrente,
la Corte empieza por enunciar los pasos del escrutinio de igualdad, que
concreta en tres: a) determinar si la norma goza de una finalidad objetiva
y constitucionalmente valida; b) examinar la racionalidad de la medida,
esto es, que exista una relacion de indole instrumental entre los medios
utilizados y el fin pretendido; y ¢) valorar que se cumpla con una rela-
cién de proporcionalidad, la cual sopesa la relacién de medios con el
objeto de determinar si en aras de la consecucion de un fin constitucio-
nalmente valido no se afectan de manera innecesaria o excesiva otros bie-
nes o derechos protegidos por la Constitucion Federal, verificando, en su

caso, si pudiera existir alguna via menos gravosa para el derecho.”

Como puede observarse, el tercer paso del analisis, la "relacion de propor-
cionalidad", se concreta en un examen de necesidad?' aderezado con un
toque de proporcionalidad en sentido estricto: si existe una via menos
gravosa de proteger la finalidad buscada por la ley que implique una
menor afectacion para el derecho, se considerara que la norma no efecttaa
un adecuado balance entre lo que se gana y lo que se pierde (esto es, se
considerara que no optimiza las pretensiones normativas relevantes en el

caso concreto).

En segundo lugar, la Corte observa que el analisis de igualdad no se

aplica con la misma intensidad en todos los casos. Dos son las hipotesis

¥ SCIN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 988/2004, de 29 de septiembre de 2004.
Ministro Ponente: José Ramon Cossio Diaz. Secretaria: Rosalba Rodriguez Mireles.

20 Ibidem, pp. 19-20.

2! Ibid., p. 20.
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en las que procede a aplicarlo con especial intensidad: cuando la accion
clasificadora del legislador incida en los derechos fundamentales garan-
tizados constitucionalmente y cuando, en ambitos que trascienden el
campo delimitado por el respeto a estos derechos, el legislador utiliza los
criterios enumerados en el articulo lo. constitucional (origen étnico o
nacional, género, edad, capacidades diferentes, condicion social, condi-
ciones de salud, religion, opiniones, preferencias, estado civil o cualquier
otro que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos y libertades de las personas). La Corte destaca
que, en esos casos, no es que al legislador le quede absolutamente vedado
el recurso a esas categorias, sino que debe ser especialmente cuidadoso al
hacerlo.?? Cuando se aplica un escrutinio de especial intensidad, la Corte
debe asegurarse de que la medida estatal persigue un objetivo constitu-
cionalmente importante ("con un apoyo constitucional claro"), que existe
una conexion directa entre ese objetivo y los medios empleados, y que "la
diferencia de trato refleje un balance adecuado entre las distintas exigen-
cias normativas en juego, y que no se detecten alternativas menos gravo-

sas para los derechos capaces de conducir a ese fin."*

Ya centrada en el examen del caso concreto, la Corte considera que el
régimen de sustitucion de penas no vulnera el principio de igualdad. A su
juicio procede aplicar a los articulos impugnados un escrutinio de igual-
dad meramente ordinario, dado que no afectan derechos fundamentales
(ningun sentenciadx goza de un derecho inviolable a que la pena se sus-
tituya por otras medidas, o a que se le aplique una condena condicional
en lugar de la condena ordinaria); tampoco esta en juego una faceta estre-
chamente ligada con el respeto de la dignidad humana (pues no puede
sostenerse que de la aplicacion o inaplicacion de los beneficios dependa
la salvaguarda de la dignidad de las personas); ni se trata de normas que

clasifiquen a Ixs ciudadanxs sobre la base de los criterios mencionados

22 Ibid., pp. 21-23.
2 Ibid., pp. 23-24.
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por el articulo 1o. como motivos prohibidos de discriminacion. La Corte
subraya que la normativa entra en un ambito —la politica criminal— en
el que el legislativo goza de un amplio margen de decision, y que lo tnico
que el respeto al principio de igualdad exige es que las distinciones hechas
por el legislador se vinculen con un fin constitucionalmente admisible,
estén racionalmente conectadas con ese fin y no incurran en "despropor-

ciones groseras en términos de los bienes y derechos afectados".**

La Corte encuentra la finalidad de las normas examinadas en la voluntad de
abonar a la readaptacion y reintegracion social de las personas condena-
das y de evitar la sobrepoblacion en los centros penitenciarios, objetivos
que —en la linea de la practica alemana, que considera legitima una fina-
lidad si no esta expresamente prohibida por la Constitucion— estima
constitucionalmente legitimos.”> Ademas, considera que "las distinciones
y requisitos introducidos por los articulos examinados estan racional-
mente conectados con la persecucion de dicho fin, y no incurren en despro-
porcion alguna que pueda ser constitucionalmente reprochada en este
juicio de amparo."* "La introduccion de condiciones de necesaria con-
currencia para el otorgamiento de la sustitucion de la pena de prisién o
la condena condicional, asi como el otorgamiento de facultades de apre-
ciacion al juez para que, a la luz de los requisitos legales y del caso con-
creto, otorgue o no dichos beneficios", prosigue la Corte, "es enteramente
razonable, pues el juzgador tiene conocimiento directo del delincuente, de
su medio y de las circunstancias del hecho punible, con lo cual su inter-
vencion parece indispensable para que las medidas se otorguen en casos

en los cuales, ex ante, la readaptacion social parece probable."*’

Estos criterios sobre escrutinio de igualdad fueron reiterados en tres casos

fiscales y en otro relacionado también con beneficios penales, todos bajo

* El razonamiento sobre el caso concreto, pp. 24-30.
» Ibid., pp. 26-27.

2 Ibid., p. 27.

7 Ihid.
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la ponencia del ministro Cossio, y se convirtieron en jurisprudencia

vinculante.?®

Un segundo desarrollo de estos afios que es importante destacar es el
criterio de la Primera Sala —acogido posteriormente por la Segunda—
que determina cuando se aplican los criterios tradicionales de equidad
tributaria y cuando los nuevos escrutinios de igualdad. El primer caso
que sento criterio fue el AR 1629/2004 (inmobiliaria DC) (agosto
2005).% La tesis de jurisprudencia que recoge el pronunciamiento prin-
cipal en su contexto y en el contexto de los que le siguieron destaca que
solo cuando las normas reclamadas:

en forma destacada no correspondan al ambito especifico de apli-
cacion del principio de equidad tributaria —cuando no se refie-
rena contribuciones, exenciones o ala delimitacion de obligaciones
materialmente recaudatorias que tengan repercusion fiscal— los
argumentos que reclaman la existencia de un trato diferenciado
entre dos personas o grupos deben analizarse en un contexto mas
amplio, esto es, a la luz del diverso de igualdad —excepcion hecha
de que la distincion se base en una de las categorias sospechosas
a las que se refiere el articulo lo. constitucional, pues en ese caso
siempre se procedera al pronunciamiento en relacion con el dere-
cho de igualdad—.*°

8 Véanse el AR 459/2006, 10 de mayo de 2006 (exenciones al impuesto sobre automoviles nuevos
y sobre importacion de autos usados); AR 846/2006, 31 de mayo de 2006 (calculo de impuestos en
la Ley del Impuesto sobre la Renta); AR 312/2007, 30 de mayo de 2007 (régimen de estimulos
fiscales en la Ley de Ingresos); y AR 514/2007, 12 de septiembre 2007 (criterios de otorgamiento
de la libertad anticipada). De estos cinco casos derivo la tesis de jurisprudencia la./J. 37/2008,
aprobada el 1 de abril de 2008, Primera Sala, Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, pag. 175.

2 SCJN, Primera Sala, Amparo en Revision 1629/2004, 24 de agosto de 2005. Ponente: José Ramon
Cossio Diaz. Secretario: Juan Carlos Roa Jacobo.

0 Tesis 1a./]. 97/2006, aprobada algtn tiempo antes, cuyo rubro es el que sigue: "Equidad tributa-
ria. Cuando se reclama la existencia de un trato diferenciado respecto de disposiciones legales que no
corresponden al ambito especifico de aplicacion de aquel prinicipio, los argumentos relativos deben
analizarse a la luz de la garantia de igualdad". Tesis 1a/J. 97/2006, Primera Sala, Novena Epoca,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, enero de 2007, pag. 231.
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La Corte da asi el importante paso de construir un sistema de dos vias
paralelas que le permitira, en lo sucesivo, equilibrar el respeto al pre-
cedente en materia fiscal con el goce de un espacio amplio y flexible para
desarrollar doctrinas antidiscriminatorias no directamente vinculadas

con los criterios aplicables en esta drea.

Finalmente, un tercer grupo de casos importantes de esta época, que
marcan un avance metodologico distintivo, es el de los amparos contra
la Ley del ISSFAM (el Instituto para la Seguridad Social de las Fuerzas
Armadas Mexicanas), fallados en Pleno.’’ La mayoria de ellos fueron
interpuestos por militares que eran seropositivos al virus de la inmuno-
deficiencia humana (VIH) y que habian sido declarados "inttiles" para el
servicio y expulsados del activo del Ejército, perdiendo con ello su
cobertura de seguridad social, y a quienes la Corte concedié el amparo
por discriminacion por motivos de salud (con posterioridad hubo impug-
naciones basadas en otras condiciones de salud que se equiparaban también
a "inutilidad", algunas de las cuales tuvieron éxito y otras no). Metodolé-
gicamente, estos asuntos son importantes porque en ellos la Corte constata
que para determinar si una diferenciacion entre dos casos es razonable o
discriminatoria es necesario gozar de informacion apropiada sobre una
serie de cuestiones empiricas. En el caso, era necesario saber qué era
la seropositividad al VIH y qué repercusiones tiene (0 no) en la salud o
en la posibilidad de desempenar actividades laborales y cotidianas.
El ministro Cossio remitio a la Academia Nacional de Medicina un cues-
tionario que fue cumplimentado por médicxs especialistas en VIH, y la
totalidad del Pleno pudo posteriormente tomar como base ese cono-
cimiento especializado para evaluar si la normativa impugnada gozaba
de una finalidad constitucionalmente valida y resultaba adecuada, necesa-
ria y proporcional en sentido estricto (la Corte incorpora en esta ocasion

’! Veéanse, centralmente, los AARR 510/2004, 1185/2004, 196/2005, 259/2005, 1015/2005,
1666/2005, 2146/2005, 810/2006, 1200/2006, 1285/2006 y 1659/2006. Menciono algun otro
caso que vio la Corte posteriormente y los analizo a todos en Pou Giménez, Francisca, "Los casos
de militares con VIH: el impacto del conocimiento médico en el analisis constitucional sobre discri-
minacion", Gaceta Médica de México, num. 148, 2012, pp. 194-200.
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este ultimo paso, que asegura que la medida sea "razonable, de tal forma
que cuanto mas intenso sea el limite de la garantia individual, mayor
debe ser el peso o jerarquia de las razones constitucionales que justifi-
quen dicha intervencion"). Se arribo a conclusiones negativas: la seropo-
sitividad al VIH, en si misma, no implicaba en modo alguno inutilidad
para realizar funciones en el Ejército, y en el caso de que existieran con-
traindicaciones puntuales para la realizacion de ciertas tareas, existian
medidas alternativas apropiadas (como la reubicacion dentro del Ejército);
la medida era inadecuada e innecesaria y dejaba fuera y sin cobertura
sanitaria y pensional a una categoria entera de personas —lo cual entonces,
a diferencia de la mera seropositividad al virus, si las ponia en riesgo de

perder la salud, por disminucion de linfocitos—.*

Los amparos de militares con VIH son importantes porque permitieron
al Pleno tener un muy necesario debate sobre el uso de conocimiento
experto y su mecanica de incorporacion al juicio de amparo® y porque,
a pesar de que las sentencias todavia no utilizan el lenguaje de los "este-
reotipos" o de los "prejuicios" que aparecera tiempo después, se acercan
a los terrenos propios de los litigios contemporaneos tipicos sobre discri-
minacion. La Corte parece encontrarse en un punto intermedio entre
el mero "control de arbitrariedades" que habia dominado los primeros
acercamientos —lo que Barbara Havelkova llama problemas de discri-
134

minacion "simplex y el litigio antidiscriminatorio basado en catego-

rias que habria de despegar poco tiempo después. Por un lado, la Corte

2 Véase, p. ej., SCJN, Pleno, AR 1659/2006, 27 de febrero de 2007, pp. 92-109.

» Véase, sobre estos y otros casos, Cossio Diaz, José Ramon, Mejia Garza, Raul M. y Ruiz Cabanas,
Jimena, El uso de evidencia cientifica y opinion experta en las sentencias de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, México-Espatia, Tirant lo Blanch, 2015. Los esfuerzos de Cossio fueron cruciales para
que la Corte pasara de proyectos de sentencia que negaban el amparo —o lo concedian por motivos
menores de legalidad— a sentencias que lo otorgaban por motivos de constitucionalidad basados
en discriminacion. Véase Pou Giménez, Francisca, op. cit., n. (31), p. 195.

** Véase Havelkova, Barbara, "The Pre-eminence of the General Principle of Equality over the
Specific Prohibition of Discrimination on Suspect Grounds in Czechia", en Havelkova, Barbara y
Moschel, Mathias (eds.), Anti-Discrimination Law in Civil Law Jurisdictions, Oxford University Press,
2019, pp. 76-93.
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caracteriza el "principio de razonabilidad y proporcionalidad juridicas"
como un principio general asociado a la prohibicion de actuar con exceso
de poder o de manera arbitraria, que estima en ultima instancia deri-
vado del principio de legalidad,” pero las sentencias desenmascaran una
normativa claramente basada en prejuicios arraigados y efecttian un razo-
namiento riguroso y empiricamente anclado, aunque no se extienden en
desarrollos sobre la posicion de las personas seropositivas en el entra-
mado de la clausula antidiscriminatoria del articulo 1o. o sobre otros "tro-
pos" que después seran habituales, resolviendo el caso sobre la base de
un test clasico de proporcionalidad. De hecho, como senalé en otra oca-
sion, estos casos representan el respaldo del analisis de proporcionalidad
por parte del Pleno de la Corte —en cuyo contexto se habia discutido si

su utilizacion por los tribunales era legitima—.

IV. La consolidacion
del escrutinio estricto (2010-2015)

En las secciones que siguen daré cuenta de los desarrollos jurispruden-
ciales que, a partir del afio 2010, dieron un protagonismo central a la
presencia de las categorias expresamente mencionadas en el articulo lo.
y enfatizaron la necesidad de aplicar escrutinio estricto a los actos y normas
que las incorporaran. Como veremos, sin embargo, la modalidad e inten-
sidad efectiva de este escrutinio no es siempre igual. Tras referir algunas
cuestiones de metodologia general, analizaremos el modo en que la Corte
se ha acercado a la discriminacion por orientacion sexual, estado civil o
marital, edad y discapacidad. De casos de discriminacion por género nos
ocuparemos en apartados posteriores, al examinar la discriminacion
indirecta y el abordaje especifico de la perspectiva de género y la violencia

de género.

¥ AR 165972006, pp. 79, 81 y 86.
% Pou Giménez, Francisca, op. cit., p. 197. La Segunda Sala apenas empezaba a explorar en ese
momento el uso del principio de proporcionalidad en casos fiscales.
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a) Cuestiones generales sobre aplicacion de escrutinio estricto u ordinario

En el AR 2199/2009 (locomotoras) (enero 2010)*" la Corte desarrollo
con mas profundidad que en beneficios penales la justificacion que esta
detras de la mencion explicita de ciertas categorias en el articulo lo. y des-
taco por primera vez la necesidad de desplegar un ejercicio interpretativo
cuidadoso para dilucidar cuando procede hacer un escrutinio ordinario
y cuando uno mads intenso. La Primera Sala sefiala que el articulo lo.:

debe aplicarse con plena conciencia de cudles son los propositos
que el constituyente persigue mediante esa mencion explicita, que
no son sino proteger de los eventuales y con frecuencia graves
efectos del prejuicio a personas o a grupos que cuentan con una
historia de desventaja o victimizacion, o cuyos intereses, por razo-
nes que en gran parte tienen que ver con su identificabilidad con
el rasgo que la Constitucion menciona, pueden no ser tenidos en
cuenta por el legislador o los demas poderes publicos del mismo
modo que los intereses de todos los demas. Sin esta operacion
interpretativa previa —y al igual que sefialdbamos para el caso de
los derechos fundamentales— el ejercicio de aplicacion del articulo
lo. podria desembocar facilmente en absurdos.*®

La Sala reitera que, en ciertos ambitos, la Constitucion otorga mas am-
plitud al poder legislativo para realizar su labor normativa, mientras que
en otras insta a Ix juez a ser mas exigente al evaluar si el primero respeta
las exigencias derivadas del articulo 1o. (cuando utiliza los criterios enu-
merados en el articulo lo. para configurar contenido normativo o cuando
la medida tiene una proyeccion central sobre los derechos fundamenta-
les).” Pero destaca que "determinar si en un caso la norma legal impug-
nada se inscribe o no en alguna de las dos hipoétesis anteriores no es, en

> SCJN, Primera Sala, Amparo en Revision 2199/2009, 27 de enero de 2010. Ponente: José Ramon
Cossio Diaz. Secretarios: Francisca Maria Pou Giménez, Juan Carlos Roa Jacobo, Dolores Rueda
Aguilar y Ricardo Manuel Martinez Estrada. Véase AR 2199/2009.

*#Ibid., p. 44.

* Ibid., p. 40.
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absoluto, una operacion semiautomdtica que el intérprete constitucional pueda
hacer de manera rapida y expedita tras echar un vistazo rapido a la Cons-
titucion y a las normas legales impugnadas. Los derechos fundamenta-
les, por ejemplo, son como es sabido nociones cuya caracterizacion
juridica es compleja y discutida."* Lo mismo ocurre con el uso de las
categorias: hay que recordar en todo momento —advierte la Corte—
cudl es la razén por la cual se nombran, motivo por el cual no tendria
sentido someter a escrutinio intenso, por ejemplo, las normas de accion
positiva:

Por las mismas razones, el articulo lo. no da motivo alguno para
someter a escrutinio intenso las clasificaciones legislativas inclui-
das en leyes o actos de autoridad encaminadas a luchar contra
causas permanentes y estructurales de desventaja para ciertos
grupos. Hay determinadas medidas pro-igualdad que dificilmente
podrian ser instrumentalizadas o aplicadas sin recurrir al uso de
criterios identificatorios de los colectivos tradicionalmente discri-
minados, cuyas oportunidades el derecho trata de aumentar —pen-
semos, por ejemplo, en las normas que reservan determinadas
cuotas en los cuerpos legislativos o en las instituciones de educacion
superior, para los miembros de grupos victimas de prejuicios o
estructuralmente desaventajados—. Seria absurdo en esos casos
que el juez constitucional contemplara dichas medidas con especial
sospecha. ™!

Este caso (que resuelve, por lo demas, un asunto fiscal en cuyo contexto
la Corte aplica escrutinio ordinario)* es importante porque marca un
rumbo que aleja la jurisprudencia mexicana sobre igualdad de la proble-
matica jurisprudencia constitucional estadounidense —que sujeta a escru-
tinio estricto las medidas de accion positiva que se apoyan en categorias

0 Ibid., pp. 42-43 (énfasis anadido).

* Ibid., pp. 45-46.

*# Veéase también la misma elaboracion acerca de cuando procede el escrutinio ordinario y cuando
el intenso en AR 7/2009 (2011), donde se hace un escrutinio ordinario de las disposiciones de la
Ley General sobre el control del tabaco.
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sospechosas para empujar medidas transformadoras— y la acerca a los
criterios adoptados en el resto del mundo.” En la misma linea avanzan
dos asuntos importantes fallados poco tiempo después: la Al 2/2010
(matrimonio igualitario en el DF) (agosto 2010),* donde el Pleno de
la Corte, bajo la ponencia de Sergio Valls, indica que no procede someter
a escrutinio intenso la reforma a la legislacion de la Ciudad de México
que reconoce el matrimonio igualitario al ser una normativa ampliadora
de derechos, y el AR 410/2012 (Seguros Inbursa) (noviembre 2012),*
en cuyo contexto una empresa de seguros impugnaba la Ley General
para la Inclusion de Personas con Discapacidad porque consideraba que
ponia en riesgo sus practicas de negocio. En este segundo asunto, bajo
la ponencia de Arturo Zaldivar, la Primera Sala determiné que las prohi-
biciones legales de discriminacién en el ambito de los seguros son com-
pletamente consistentes con el principio de igualdad y, con buen tino, no
desplegd escrutinio alguno, puesto que la normativa no es limitativa,
sino promotora de derechos. Ademas, se refirio a las personas con discapa-
cidad como "categoria expresa de especial proteccion" y desarrollo la
discapacidad bajo el paradigma "social" que acoge el derecho internacio-
nal de los derechos humanos y que habria de quedar definitivamente
respaldado en su jurisprudencia posterior.*

Anos después, este punto metodoldgico sobre cuando no se dan los pre-
supuestos para aplicar escrutinio estricto, aunque se haga uso de las
categorias del articulo lo., encontraria continuacion en un conjunto de
amparos fiscales en cuyo contexto la Corte habla brevemente de "ajustes
razonables" y de "accion positiva", y de la necesidad de evaluar si los
hechos examinados plantean realmente un caso de tratamiento distinto

+ Sobre los criterios que progresivamente han ido quitando potencia y virtualidad a la jurisprudencia
estadounidense sobre igual proteccion, véase Jack M. Balkin y Reva B. Siegel, "Recordando como se
hace igualdad", en La Constitucion en 2020. Siglo Veintiuno Editores, 2012.

** SCJN, Pleno, Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, 16 de agosto de 2010. Ponente Sergio A.
Valls Hernandez. Secretaria: Laura Garcia Velasco.

* SCJN, Primera Sala, Amparo en Revision 410/2012, de 21 de noviembre de 2012. Ponente Arturo
Zaldivar. Secretario: Javier Mijangos y Gonzalez.

* Vease, infra, pp. 355-357.
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que deba ser justificado.*” Estos amparos recuperan ademas la idea de que
para determinar qué escrutinio se aplica es relevante también evaluar
si se afecta o no el centro de un derecho fundamental —en esos casos la
Corte observa que nadie tiene un derecho fundamental a las exenciones
fiscales—.*

La Segunda Sala, por su parte, empezaria a usar la nocion de categorias
sospechosas en casos fiscales al menos desde el afio 2015,* al tiempo
que sostenia —sin duda, apropiadamente— que lo que corresponde
aplicar en el ambito tributario en todo caso es un escrutinio "flexible" o
"laxo".>® La Sala puntualizé que ese escrutinio solo entrara en juego
cuando el litigio no cuestione los elementos impositivos centrales, caso
en el cual estima, acogiendo el criterio de la Primera Sala anteriormente
mencionado, que corresponde aplicar el cuerpo historico de criterios
sobre equidad y proporcionalidad tributarias.”

b) Orientacion sexual / identidad de género: escrutinio estricto que si
se aplica

Elsiguiente caso que marca un punto distintivo de evolucion jurispruden-
cial esel AR 581/2012 (matrimonio igualitario, Oaxaca I) (diciembre

*# Veéanse los AADDRR 83/2015, 2663/2017, 2750/2017, 1358/2017 y 4408/2017, con criterios
reflejados en la tesis de jurisprudencia la./ J 44/2018 (10a.), Primera Sala, Décima Epoca, Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion, Tomo 1, julio de 2018, pag. 171. Reg. digital: 2017423.

* Veéase, p. ej., el ADR 2750//2017, p. 46.

* Véase, p. ej., SCJN, Segunda Sala, Amparo en Revision 1379/2015, de 5 de octubre de 2016.
Ponente: José Fernando Franco Gonzalez Salas. Secretario: Joel Isaac Rangel Agtieros.

°0 Afirma la Sala en el ADR 440/2016: "Los principios democratico y de separacion de poderes tie-
nen como consecuencia que los otros 6rganos del Estado, entre ellos el juzgador constitucional,
deben respetar la libertad de configuracion con que cuentan el Congreso y el Ejecutivo, por lo que
la intensidad del escrutinio constitucional en materias relacionadas con la politica economica y
tributaria, a la luz de los principios democratico y de division de poderes, no es de caracter estricto,
sino flexible o laxo, en razon de que el legislador cuenta con una amplia libertad en la configuracion
normativa del sistema tributario sustantivo y adjetivo. [...] En esas materias un control muy estricto
llevaria al juez constitucional a sustituir la competencia legislativa del Congreso —o la extraordina-
ria que puede corresponder al Ejecutivo—, pues no es funcion del Poder Judicial Federal, sino de
los 6rganos politicos, entrar analizar si esas clasificaciones economicas son las mejores o si éstas
resultan necesarias." (pp. 99, parr. 3; 100, parr. 2). Amparo en Revision 440/2016, de 9 de noviem-
bre de 2016. Ponente: José Fernando Franco Gonzalez Salas. Secretario: Joel Isaac Rangel Agtieros.
AR 1379/2015, cit. supra nota 49, pp. 93-94.
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2012),” fallado por la Primera Sala también bajo la ponencia de Arturo
Zaldivar. Los temas de identidad y orientacion sexual habian sido ya
abordados en el AD civil 6/2008 de la Primera Sala y en la AT 2/2010 del
Pleno, antes citada, pero esos casos se habian resuelto mas bajo un encua-
dre de libre desarrollo de la personalidad y de imperativo de proteccion
igual a todas las familias (art. 40.) que bajo un encuadre de no discrimi-
nacion, sin contar que la ampliacion de derechos operada por la norma-
tiva analizada en la Al 2/2010 hacia improcedente la entrada en juego
del escrutinio estricto.”” En los amparos de Oaxaca que paso a comentar,
la Corte se refiere sin un patron claro de distincion tanto a "personas
homosexuales" como a "parejas del mismo sexo", razoén por la cual hago

referencia acumulada a los dos criterios.

Oaxaca I contiene tres importantes novedades. La primera es que, por
primera vez, la Corte llama a las categorias mencionadas en el articulo
lo. constitucional "categorias sospechosas" (se habia referido a ellas en
innumerables ocasiones, a su sentido y a como generan la necesidad
de desplegar un escrutinio mas intenso, pero no las habia llamado asi).
La segunda es que ofrece una metodologia mas precisa para los casos de
escrutinio estricto: la Sala afirma que el uso de una categoria sospechosa
genera una presuncion de inconstitucionalidad —aunque no decreta
una inversion de la carga de la prueba—y, citando expresamente benefi-
cios penales, recupera y precisa sus categorias, enunciando un test con
los siguientes tres pasos: a) finalidad constitucionalmente importante o
imperiosa, concepto que puede concretarse en la necesidad de que la
medida persiga "la satisfaccion o proteccion de un mandato de rango
constitucional"; b) "conexion directa" entre los medios utilizados y esa
finalidad; y ¢) uso, para la consecucion del fin, de los medios menos

2 SCJN, Primera Sala, AR 581/2012, 5 de diciembre de 2012. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea. Secretario: Arturo Barcena Zubieta. Los criterios se reiteran en el AR 457/2012 (Oaxaca I1)
y el AR 567/2012 (Oaxaca III), fallados el mismo dia.

>3 Véanse, SCJN, Primera Sala, Amparo Directo 6/2008 (civil), 6 de enero de 2009. Ponente: Sergio
A. Valls Hernandez. Secretaria: Laura Garcia Velasco; SCJN, Pleno, Accion de Inconstitucionalidad
2/2010, 16 de agosto de 2010. Ponente Sergio A. Valls Hernandez. Secretaria: Laura Garcia Velasco.
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restrictivos posibles para los derechos.”* Notese el ligero cambio en el
test utilizado: si en beneficios penales o en militares con VIH el examen de
necesidad o uso de medios menos restrictivos era parte del tercer paso
—proporcionalidad en sentido estricto— ahora se hace referencia uni-
camente a la nocion de medios menos restrictivos (necesidad), sin men-
cion a la proporcionalidad en sentido estricto. Ademas, ahora la Corte
asocia al escrutinio estricto la necesidad de evaluar, en el primer paso, si
el objetivo es constitucionalmente importante o imperioso, y no solamente
constitucionalmente legitimo (extremo no descartado pero no del todo
precisado en los criterios anteriores). En tercer lugar, el caso es impor-
tante porque la Sala aplica escrutinio estricto en el caso concreto, en
contraste con los casos anteriores (y algunos posteriores) donde el escru-
tinio intenso se menciona, pero no se aplica. La Corte observa que la
norma sobre matrimonio se relaciona con una finalidad importante o
imperiosa y, de hecho, constitucionalmente obligada: la proteccion de la
familia, en los términos del articulo 4o. constitucional. Sin embargo,
observa que no existe una conexién instrumental directa entre la previ-
sion del articulo 143 del Codigo Civil de Oaxaca, segun el cual el matri-
monio es s6lo entre un hombre y una mujer y tiene por objeto "perpetuar
la especie" y esa finalidad. Los medios son tanto infra como supra-inclu-
sivos,” razon por la cual ya no entra al examen de medios menos restric-
tivos, centrandose la Corte mas bien en identificar los muchos beneficios
de que las parejas del mismo sexo quedan excluidas.™

Estos razonamientos se reiteran en los otros casos de la saga sobre la regu-
lacion del matrimonio en Oaxaca y en particular en el famoso AR 152/2013
(matrimonio mismo sexo, Oaxaca IV) (abril 2014).°” La innovacion

" AR 581/2012, cit. nota 52, parrs. 34-35.

> Ibid., parrs. 37-39.

°° Ibid., parrs. 40 y ss.

°7 SCJN, Primera Sala, Amparo en Revision 152/2013, 23 de abril de 2014. Ponente: Alfredo Gutiérrez
Ortiz Mena. Secretarios: Karla I. Quintana Osuna y David Garcia Sarubbi. Para una coleccion de
articulos sobre este caso, véase Alterio, Ana Micaela y Niembro, Roberto (eds.), La Suprema Corte y
el matrimonio igualitario en México, México, IJ-UNAM, 2017. Los mismos criterios se sostuvieron en el
AR 263/2014 (sobre legislacion de Sinaloa), fallado el 24 de septiembre de 2014.
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que este amparo trae aparejada es el reconocimiento de legitimacion, via
afectacion de intereses legitimos, a personas que no querian casarse pero
que se sentian excluidas, estigmatizadas e indignadas por el contenido
normativo del articulo que sélo permitia el matrimonio entre un hombre
y una mujer.” Por lo demas, la Corte destaca que los medios puestos en
operacion por el poder legislativo no estan ni directa ni indirectamente
conectados con los fines legitimos de la regulacion matrimonial y declara
inconstitucional por discriminatorio el precepto bajo un test de escruti-
nio estricto, en linea con los casos anteriores.”® A diferencia de lo ocurrido
en ellos, sin embargo, la Corte considera que no cabe la posibilidad de
hacerlo objeto de interpretacion conforme (dada la subsistencia de los
efectos del mensaje discriminatorio) y lo declara invalido e inaplicable.
En junio de 2015, sobre la base de lo decidido en este caso y otros, la
Corte mandaria publicar en el Semanario Judicial de la Federacion un con-
junto de tesis de jurisprudencia que establecen que cualquier ley estatal
que defina el matrimonio como entre un hombre y una mujer o con fin
de procreacion es inconstitucional.®

¢) Estado marital: escrutinio estricto que no se aplica

Entre 2014 y 2015, la Corte decide dos casos sobre discriminacion por
estado civil o marital, bajo la ponencia de Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.
En ellos se reitera el uso de la nocion de "categoria sospechosa" y su
vinculo con el escrutinio estricto, aunque una revision cuidadosa de las
sentencias muestra que finalmente el escrutinio que se aplica es laxo, o
queda indeterminado en la dindamica de la argumentacion.®!

*8 Cit. parr. 154 y ss. Sobre la legitimacion por indignacion o estigmatizacion existe en la Primera
Sala un caso importante anterior, el ADR 1387/2012 (enero de 2014) y uno posterior, el ADR
992/2014 (noviembre de 2014) (al que me referiré mas adelante).

> Cit., parr. 173.

% Véanse las tesis jurisprudencia 1a./J. 46/2015 (10a.), Décima Epoca, Primera Sala, Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, Tomo I, junio de 2015, pag. 534, registro digital: 2009406; 1a./].
84/2015 (10a.), Décima Epoca, Primera Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Tomo 1,
diciembre de 2015, pag. 186, registro digital: 2010676; 1a./] 85/2015 (10a.), Décima Epoca, Pri-
mera Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Tomo I, diciembre de 2015, pag. 184, registro
digital: 2010675;y 1a./J. 86/2015 (10a.), Décima Epoca, Primera Sala, Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion, Tomo I, diciembre de 2015, pag. 187, registro digital: 2010677.

°l ' Hago un analisis detallado de estos casos en Pou Giménez, Francisca, "Las sentencias de la Corte sobre
discriminacion por estado marital: las piezas que faltan". Revista del Centro de Estudios Constitucionales
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El primero es el 597/2014 (régimen economico de uniones de hecho en
Chiapas) (noviembre 2014),%* fallado en la Primera Sala. En este asunto
se da relieve por primera vez al estado marital como categoria sospechosa
que genera la necesidad de someter la legislacion a escrutinio estricto y
se efecttia un pronunciamiento que considera razonable que las uniones
de hecho (concubinato) y el matrimonio tengan distintas consecuencias
patrimoniales. La Sala encuentra que las diferencias en la regulacion de
las dos instituciones tienen una base "objetiva y razonable". En segundo
lugar, la Sala estima valida (y especificamente no discriminatoria) la
prevision de una compensacion econdmica consistente en el derecho a
reclamar —por parte de quien aport6 a la union de hecho trabajo no remu-
nerado— la mitad de ciertos bienes cuando la union finaliza. Es decir: la
Corte senala que no hay obligacion de que el régimen econémico de las
uniones de hecho y matrimoniales sea idéntico, pero que tampoco esta
mal que, en el contexto de las uniones de hecho, la ley permita reclamar
una indemnizacion a una de las partes para compensar el desequilibrio
patrimonial que deriva de la ruptura. La Corte busca y halla justifica-
cion para las dos cosas bajo el parametro de lo "objetivo y razonable", sin
imponer a la normativa legal, a pesar de haberlo anunciado, las estrictas
condiciones del test de escrutinio estricto.

Estos desarrollos fueron acogidos por el Pleno meses después, al resolver
la A18/2014 (sociedades de convivencia en Campeche) (agosto 2015),
bajo la ponencia del mismo ministro que habia redactado Oaxaca IV y
régimen economico de uniones de hecho en Chiapas. La accién habia sido
interpuesta por la comisionada estatal de Derechos Humanos contra el
articulo 19 de la Ley de Sociedades Civiles de Convivencia estatal, segtin

de la Suprema Corte, nam. 4, pp. 145-194 (donde destaco que la aplicacion de escrutinio ordinario,
y no estricto, puede deberse al peso no expresamente reconocido que juega en el analisis el derecho
al libre desarrollo de la personalidad).

2 SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 597/2014, 19 de noviembre de 2014. Ponente:
Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Secretaria: Karla I. Quintana Osuna.

 SCJN, Pleno, Accion de Inconstitucionalidad 8/2014, 11 de agosto de 2015. Ponente: Margarita
Luna Ramos. Ministro encargado del engrose: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Secretaria Karla I.
Quintana Osuna.
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el cual "[l]os convivientes no podran realizar adopciones en forma con-
junta o individual. No podran compartir o encomendar la patria potes-
tad o guardia y custodia de los hijos menores del otro. Es nulo de pleno
derecho cualquier pacto que contradiga esta disposicion". A su juicio, al
negar estos derechos a las personas unidas en sociedad de convivencia,
la ley vulneraba el principio de igualdad y no discriminacion (en especial
por orientacion sexual), asi como el derecho al desarrollo y la proteccion
de la familia (arts. 1o. y 40.).%*

La Corte examina la constitucionalidad de este régimen societario desde
tres perspectivas distintas: la proteccion de la familia y de los derechos
de Ixs menores, la no discriminacion por orientacion sexual y la no dis-
criminacion por estado civil. Debido a que el acceso a la sociedad esta
vedado para aquellxs unidos en concubinato, matrimonio u otra sociedad
de convivencia® y a que la misma genera derechos y obligaciones que no
se tienen cuando se esta solterx, la Corte considera que crea un "estado
civil" para los convivientes, estrechamente relacionado con la libertad
personal, la dignidad y la igualdad de pensamiento y una de las posibles
génesis de los grupos familiares constitucionalmente protegidos.®® (Notese,
entonces, que este es un caso de discriminacion directa por estado marital
e indirecta por orientacion sexual, dimension a la que me referiré poste-

riormente cuando analice casos de discriminacion indirecta).

En cuanto a los alegatos sobre discriminacion por estado marital, la Corte
se refiere de nuevo al test bajo los parametros de la saga Oaxaca.®” Segun la
Corte el escrutinio estricto exige comprobar que la medida examinada tiene
una finalidad con "un apoyo constitucional claro" —i.e., que persigue el

° Bajo la citada ley, la sociedad civil de convivencia es un contrato civil celebrado entre dos personas
de igual o distinto sexo, con el mismo domicilio y para organizar una vida en comun, con fines de
ayuda mutua y voluntad de permanencia. El contrato genera derechos alimentarios, sucesorios,
de ejercicio de tutela y algunos efectos patrimoniales acotados y, en lo no previsto, se rige por las
reglas aplicables al concubinato.

% Veéanse articulos 2, 4 y 5 LSCC.

0 AT 8/2014, cit. supra nota 63, parrs. 28, 29 y 30.

°7 Ibid., parrs. 57-60.
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objetivo de "proteger un mandato constitucional"—,°® que la distincion
legislativa esté "estrechamente vinculada con la finalidad constitucional-
mente imperiosa" —sin que sea suficiente una conexion potencial®—y
que "sea la medida menos restrictiva posible para conseguir efectivamente
la finalidad imperiosa desde el punto de vista constitucional."” Notese
que, desde la perspectiva del derecho comparado, el test de escrutinio
estricto que se va consolidando en la Corte es entonces un test hibrido,
que calibra expresamente el caracter imperativo o importante del objetivo
de la norma como primer paso, como en la tradicion estadounidense,
y después exige idoneidad en los términos del escrutinio intermedio en la
misma tradicion americana (medios sustancialmente relacionados), y
necesidad al estilo alexiano o canadiense (que no existan alternativas mejo-
res, que sea el medio menos restrictivo posible, the least restrictive means)”".
Y no incorpora, conforme a lo sentado en la saga Oaxaca, la proporcio-
nalidad en sentido estricto o ponderacion. En esta ocasion, la Corte
declara discriminatoria la normativa al no justificar el legislador la dife-
rencia entre la regulacion de esa modalidad de vinculacion familiar y las
otras, cuando la Constitucion ofrece proteccion igual a todas ellas —en un
razonamiento algo ambiguo, la Corte observa que no se supera la primera
grada del escrutinio estricto—."

% Ibid., parr. 58.

% Ibid., parr. 59.

0 Ibid., parr. 60.

" El test hibrido que incluye esta sentencia mexicana es entonces distinto, por ejemplo, al "test
integrado de proporcionalidad" que la Corte Constitucional de Colombia famosamente desarrollo
en la sentencia C-93 de 2001, el cual no prescinde de la "proporcionalidad en sentido estricto" en
ninguna de las versiones del mismo, aunque gradua la exigencia de lo que debe evaluarse en ese
paso —el paso de la ponderacion— para concluir si existe equilibrio entre lo que se gana y lo que
se pierde. En apoyo de no incorporar el paso de la proporcionalidad en sentido estricto cuando el test
de proporcionalidad se usa en funciones de test de igualdad, Arturo Barcena Zubieta, "Proportionality
and Human Rights in Mexico" (manuscrito no publicado en poder de la autora).

2 La Corte sefiala que la Constitucion protege a todos los grupos o modalidades familiares de forma
esencialmente igual, y que "por tanto, cualquier distincion juridica entre ellos debera ser objetiva,
razonable y estar debidamente justificada, pues, de lo contrario, se estaria violando el derecho fun-
damental a la igualdad y no discriminacion”. A continuacion, encuentra que la prohibicion de
adoptar del articulo 19 "con apoyo en la categoria sospechosa de estado civil no esta directamente
conectada con el mandato constitucional de proteccion de la familia, ni con la proteccion del interés
superior del menor de edad. La distincion hecha por la norma impugnada no sélo discrimina por
igual a las parejas del mismo o distinto sexo que entren en una sociedad de convivencia en funcion
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d) Edad: sospechosa, con escrutinio de intensidad variable

A'la luz de lo dispuesto en el articulo lo. constitucional, que menciona
expresamente la edad como uno de los criterios prohibidos de discrimi-
nacion, y de la afirmacion reiterada de la Corte segtn la cual el uso de
esos criterios genera la necesidad de aplicar escrutinio estricto, se espe-
raria que la misma resolviera bajo ese parametro los asuntos que contienen
alegaciones de discriminacion por edad. Pero en uno de los dos casos de
referencia con que contamos, la Corte afirma que la edad no puede asi-
milarse a las otras categorias del articulo lo. y que no hay patrones uni-
vocos de grupo, resolviendo mediante el uso de un test sui generis bastante
intenso, mientras en el otro entra al examen de la cuestion sin mencionar
la discriminacion por edad y aplicando un "test de razonabilidad" gené-
rico que se concreta en preguntas propias de un escrutinio de intensidad
intermedia.

El primer caso es el ADR 992/2014 (anuncios edadistas y sexistas)
(noviembre 2014),” de la Primera Sala. Este caso, que es importante
también por los criterios que se sientan sobre legitimacion "por indigna-
cion", una mujer denuncio la inconstitucionalidad de unas ofertas laborales
publicadas en periodicos de amplia circulacion que contenian requisitos
de edad (y de género y apariencia personal) que le parecian ofensivos y
discriminatorios. Tras establecer los criterios que rigen la eficacia de
los derechos entre particulares y la intensidad con que procede revisar el
respeto de los derechos en el ambito privado, segin concurran o no cier-
tas circunstancias, la Corte examina las particularidades de la edad como
factor de discriminacion en el mercado laboral. "Al igual que el sexo, la
raza, la religion o la discapacidad", observa la Corte, "la edad se ha con-

de su estado civil, sino que también las discrimina al no proteger de igual manera a la familia
formada por esa pareja"; la conclusion que sigue es que "la diferencia de trato introducida por la ley
y no argumentada constitucionalmente debe ser expulsada del orden juridico nacional por atentar
contra el principio de igualdad y no discriminacion, pues no supera la primera grada del escrutinio
estricto de la medida" (cit. supra nota 63, parrs. 67-69).

 SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 992/2014, 12 de diciembre de 2014. Ponente:
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Javier Mijangos y Gonzalez.
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siderado como un factor que puede contribuir a efectuar diferenciaciones

arbitrarias en el actuar social."” Sin embargo:

[a] diferencia de los restantes tipos discriminatorios, la edad no
permiite juicios homogéneos sobre la categoria de sujetos afectados:
juventud, madurez o vejez ofrecen entre las personas suscepti-
bles de quedar subsumidas en alguno de dichos colectivos carac-
teres variables. La edad es un fenomeno altamente individualizado
que depende de la singularidad y peculiaridad de cada sujeto por lo que,
a priori, no existe una unidad de categoria entre las personas que poseen

una misma edad.”™

En congruencia con ello, la Corte remarca que la edad genera estereoti-
pos de signo cruzado, distintos en las diferentes edades, y se centra en
analizar especificamente los que existen en torno a la edad avanzada,
precisando las repercusiones que ello tiene a la hora de concretar el jui-
cio de razonabilidad que deben superar los requisitos de edad impuestos
por Ixs empleadores. Para la Sala, "una diferencia de trato puede estar
justificada cuando la edad, debido a la naturaleza de la actividad profe-
sional concreta de que se trate o al contexto en que se lleve a cabo, cons-
tituya un requisito profesional esencial y determinante en el puesto de
trabajo, siempre y cuando, ademads, el objetivo sea legitimo y el requisito
proporcionado."” La Sala proporciona una serie de estandares adiciona-
les para orientar el analisis de la discriminacion en el mercado laboral,
como la irrelevancia de la intencion, la frecuencia con que se da la discri-
minacién multiple (diferenciaciones de edad unidas a otras de género e
imagen) y la necesidad de atender a dimensiones como la nomenclatura
de los puestos, la asignacion de las funciones y la definicion del salario

para trabajos de igual valor y nivel de responsabilidad.”

" Ibid., p. 30.

" Ibid., pp. 30-31 (énfasis en el original).
®Ibid., p. 36 (énfasis anadido).

" Ibid., pp. 37-38.
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Como destaqué en otra ocasion, se trata de un amparo centrado en un
tema sistémicamente muy relevante —la discriminacion laboral precon-
tractual— en el que la Corte aporta una valiosisima cantidad de criterios
tanto sobre la discriminaciéon en el mundo privado (en general) como
sobre discriminacion por edad, que en el derecho comparado recibe
también, con frecuencia, un tratamiento sui generis.” La Corte Constitu-
cional colombiana, por ejemplo, ha sostenido que son mas graves los
topes de edad que los umbrales minimos y aplica, en armonia con ello,
escrutinios diferenciados.” La Corte mexicana, como acabamos de ver,
en un caso de tope (exagerado) de edad, acaba aplicando un escrutinio
bastante estricto, puesto que exige que la edad sea un requisito "esencial
y determinante", evaluando explicitamente que no existan alternativas

que permitan satisfacer las mismas necesidades funcionales.

El segundo caso importante que involucra tanto edad como estado civil lo
vio el Pleno bajo la ponencia de Fernando Franco. Se trata de la A122/2016
(edad minima para casarse en Aguascalientes) (marzo 2019),*° donde
se analiz6 una reforma al codigo civil estatal que fija en 18 anos la edad
minima para contraer matrimonio. En el caso no habia un alegato fuerte
de discriminacion por edad y la Corte no lo examiné de oficio desde esa
perspectiva.®! Pero antes de entrar a analizar si los derechos sustantivos
alegados quedaban vulnerados, la Sala aplicé un test de razonabilidad,
"como recurso metodologico que permite dilucidar si el legislador, en

8 Pou Giménez, Francisca, "Estereotipos, dano dignatario y patrones sistémicos: la discriminacion
por género y edad en el mercado laboral", Discusiones, secc. 1, nim. 16, 2015, pp. 147-188.

" Corte Constitucional de Colombia, C-93 de 2001, 31 de enero de 2001. Ponente: Alejandro
Martinez Caballero.

80 SCJN, Pleno, Accion de Inconstitucionalidad 22/2016, 26 de marzo de 2019. Ponente: José Fer-
nando Franco Gonzalez Salas. Secretario: Manuel Poblete Rios.

8 TLa Comision de derechos humanos estatal alego violacion de seguridad juridica, el derecho al
matrimonio, a la proteccion a la familia y a la nifiez, al libre desarrollo de la personalidad y la no
discriminacion (p. 3), pero en este ultimo rubro, sefialo tnicamente que "(I)la reforma resulta dis-
criminatoria desde el punto de vista de la transversalidad de los derechos humanos, ya que no
constituye solamente una restriccion al derecho a casarse y constituir una familia a través de la
union del matrimonio, sino un obstaculo que impide su derecho para todas las personas menores
de dieciocho afios; lo que infringe el articulo 1o, parrafo 5, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos" (p. 7).
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ejercicio de su potestad configurativa, emitié una ley o realizo reformas
razonables. Este test busca verificar tinicamente que la intervencion del
legislador sirvio a un objetivo importante del Estado, y que existe una rela-
cion substancial o relevante entre el medio y el fin."®* La Sala senala que el test
de razonabilidad se aplica mediante las siguientes preguntas: ";La medida
adoptada por el legislador cumple con una finalidad constitucional, conven-
cional o de importancia para el Estado? Si la respuesta a la pregunta
anterior fuese afirmativa, entonces se tendria que dilucidar si ¢la refor-
ma legislativa esta vinculada con la finalidad que se persigue?". Y con-
cluye que "[...] la restriccion establecida por el legislador cumple con una
finalidad valida desde el punto de vista constitucional, consistente en
proteger a ninos, ninas y adolescentes de una practica que ha sido con-
siderada como nociva para ese sector de la sociedad tanto en el ambito
nacional como internacional; lo cual, debe decirse, tiene también apoyo
constitucional y convencional en el interés superior del menor",** y que

ademas guarda una vinculacion apropiada con esa finalidad.®*

e) Discapacidad: no discriminacion como autonomia y combate de
estereotipos

El régimen juridico de la discapacidad es uno de los que mas ha cam-
biado al impulso de la jurisprudencia de la Suprema Corte. La evolucion
es gradual e incremental, en la mejor tradicion del cambio juridico en

México.

Las primeras incursiones en el tema vinieron de la mano del ya mencio-
nado AR 410/2012 (Seguros Inbursa) y del AR 159/2013 (2013) (per-
sona con sindrome de Asperger) (octubre 2013),* los dos fallados
bajo la ponencia de Arturo Zaldivar, y en cuyo contexto la Primera Sala

82 A1 22/2016, p. 110 (énfasis anadido).

® Ibid., pp. 111-115.

8 Ihid., pp. 115-120.

% SCJN, Primera Sala, Amparo en Revision 159/2013, 16 de octubre de 2013. Ponente: Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Javier Mijangos y Gonzalez.
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despliega un extenso razonamiento que incorpora el modelo social de
discapacidad, para sustentar un fallo de interpretacién conforme —esto
es, de validez condicionada—de la normativa sobre interdiccion de la
ahora Ciudad de México. En el caso de la persona con Asperger, la Corte
revoca la sentencia recurrida para el efecto de que Ix juez dicte otra que
interprete la legislacion bajo el prisma del modelo social de discapacidad
y fije las limitaciones de capacidad de obrar en estricta consideracion a
las caracteristicas de la persona involucrada, permitiendo que esta haga
por si misma, con asistencia si fuera necesario, todo lo que funcional-
mente pueda realizar, evitando un sistema de sustitucion global de la
voluntad.®®

Los siguientes pasos se dan en asuntos fallados bajo la ponencia de Alfredo
Gutiérrez Ortiz Mena. En el ADR 2805/2014 (declaracion de voluntad
de una persona con discapacidad) (enero 2015),% sobre la base de lo
dispuesto en el art. 12 de la Convencion sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad ("igual reconocimiento como persona ante la
ley"), la Sala confirma la sentencia de un Tribunal Colegiado que habia
considerado efectiva la declaracion de existencia de un concubinato o con-
vivencia de hecho por una persona antes de ser declarada incapaz, reite-
rando el respaldo al modelo social de discapacidad y el rechazo del
modelo médico.

Enel AR 1043/2015 (derecho de audiencia en procedimiento de inter-
diccion de Nuevo Leon) (marzo de 2017), la Sala confirma el amparo
contra una normativa que, al prever el nombramiento de unx tutorx inte-
rinx con facultad exclusiva para actuar durante el proceso, impide a la
persona con discapacidad ser notificada del inicio de un proceso de inter-
diccion contra ella y alegar y presentar pruebas. Partiendo de los argumen-
tos sobre derecho de audiencia que se habian hecho valer, la Corte

% AR 159/2013, pp. 52 y 53.
57 SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 2805/2014, 14 de enero de 2015. Ponente:
Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Secretaria: Maria Dolores Igareda Diez de Sollano.
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desarrolla la importancia de asegurar el debido proceso y la tutela judi-
cial efectiva en condiciones de igualdad, destaca las implicaciones de
proyectar el principio de igualdad y no discriminacion sobre todos los
derechos y reitera que, en el caso de la discapacidad, la no discriminacion
no puede desembocar en un sistema paternalista y debe venir presidida
por el imperativo de asegurar el goce igualitario de todas las oportunidades,

sin sustituir voluntad, sino asistiéndola y acompanandola.®®

Esta linea jurisprudencial culmina con el AR 1368/2015 (inconstitu-
cionalidad del juicio de interdiccion),* donde la Primera Sala establece
que el estado de interdiccion viola intrinsecamente el derecho a la igual-
dad y no discriminacion al disponer un tratamiento diverso al que reci-
ben otras personas mediante la adopcion de medidas desproporcionales
en relacion con el fin buscado y sin capacidad para reconocer que cada
persona con discapacidad es esencialmente distinta a las demas personas
con discapacidad. La Sala enfatiza que el estado de interdiccion estereo-
tipa y estigmatiza, al tratar a todxs como si tuvieran la misma condiciéon
y presuponer que no cuentan con la capacidad factica de tomar cual-
quier tipo de decision y de llevar a cabo actos por si mismos: perpetua

falsas concepciones que a su vez perpetian practicas discriminatorias.”

V. La aparicion de la
discriminacion indirecta (2015-2020)

A partir de 2015, Pleno y Salas empiezan a resolver casos de discrimi-
nacion indirecta, entendida como aquella que ocurre "cuando normas y
practicas son aparentemente neutras pero el resultado de su contenido o
aplicacion es un impacto desproporcionado en personas o grupos en
situacion de desventaja historica [...] sin que exista para ello una justifi-

% SCJN, Primera Sala, Amparo en Revision 1043/2015, 29 de marzo de 2017. Ponente: Alfredo
Gutiérrez Ortiz Mena. Secretarios: Maria Dolores Igareda Diez de Sollano y Ricardo Martinez Herrera.
% SCJN, Primera Sala, Amparo en Revision 1368/2015, 13 de marzo de 2019. Ponente: Alfredo
Gutiérrez Ortiz Mena. Secretarios: Maria Dolores Igareda Diez de Sollano y Daniel Quintanilla Castro.
0 Ibid., parr. 38, en sus distintos apartados.
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cacion objetiva y razonable."”! En estos anos, empieza a hacerse evidente
en las sentencias de la Corte un tono de "antisubordinacion" marcado
—esto es, la invocacion de una idea de igualdad asentada sobre la idea
de que el objetivo normativo ultimo de la constitucion es erradicar los
efectos de la estratificacion social y los desequilibrios injustificados de
poder que estructuran las interacciones individuales, que con frecuencia
requieren de instrumentos juridicos que trascienden el mero control su-

perficial de distinciones—.”

La Primera Sala se refiere a la nocion de "discriminacion indirecta o por
resultados" en casos que examinan normas de derecho de familia, la mayo-
ria sobre causas de divorcio o condiciones de obtencion de una pension o
compensacion economica tras el divorcio, redactadas en términos neu-
tros, pero con fuerte impacto disparejo sobre mujeres dedicadas a traba-
jos de cuidado no remunerados (en beneficio de la extension razonable,
no describiré en esta ocasion cada uno de los casos sino que me basaré
en el razonamiento que sintetiza la tesis correspondiente).” Segun la
Sala, la discriminacion puede generarse no sélo por tratar a personas
iguales de forma distinta, o por ofrecer igual tratamiento a quienes estan
en situaciones diferentes, sino también puede ocurrir indirectamente

cuando una disposicion, criterio o practica aparentemente neutral ubica

9L Al 8/2014, sociedades de convivencia en Campeche, parr. 72.

°2 La construccion fundacional de la idea de igualdad como antisubordinacion la hizo Owen Fiss,
en "Groups and the Equal Protection Clause", Philosophy & Public Affairs, vol. 5, num. 2, 1976, pp.
107-177. Véase, Saba, Roberto, Mds alld de la igualdad formal ante la ley, Buenos Aires, Siglo XXI, 2016.
% SCJN, Primera Sala, Amparo Directo 19/2014, 3 de septiembre de 2014. Ponente: José Ramon
Cossio Diaz (régimen patrimonial de la sociedad de convivencia); SCJN, Primera Sala, Amparo Directo
en Revision 4909/2014, 20 de mayo de 2015. Ponente Jos¢ Ramon Cossio Diaz (compensacion del
267 en un juicio de divorcio sin causa); Primera Sala, Amparo Directo en Revision 1340/2015, 7 de
octubre de 2015. Ponente: José Ramon Cossio Diaz (pension alimenticia tras divorcio solo en caso
de incapacidad fisica o mental para procurarse sustento, legislacion de Hidalgo); Primera Sala,
Amparo Directo en Revision 83/2015, 6 de abril de 2016. Ponente Arturo Zaldivar Lelo de Larrea
(diferente tratamiento de los funcionarios a quienes se aplica el régimen de responsabilidades pre-
visto en la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Ptblicos versus aquellos a quienes se
aplica la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Ptblicos); Primera
Sala, Amparo Directo en Revision 4465/2015, 16 de noviembre de 2016. Ponente: Arturo Zaldivar
Lelo de Larrea (derecho a pension alimenticia en divorcios por mutuo consentimiento en el Estado
de Veracruz).
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aun grupo social especifico en clara desventaja frente al resto. Para la Sala
"[...] los elementos de la discriminacion indirecta son: 1) una norma,
criterio o practica aparentemente neutral; 2) que afecta negativamente
de forma desproporcionada a un grupo social; y 3) en comparacion con
otros que se ubiquen en una situacion analoga o notablemente similar."**
La Sala establece, por tanto, que para que haya discriminacion indirecta
es necesario que exista una "situacion comparable entre los grupos invo-
lucrados" y observa que este ejercicio comparativo debe realizarse en el
contexto de cada caso especifico, acreditando empiricamente la afecta-
cion o desventaja producida en relacion con los demas; "[plor su parte,
a fin de liberarse de responsabilidad, el actor acusado de perpetrar el
acto discriminatorio debe probar que la norma no tiene sélo una justifi-

cacion objetiva, sino que persigue un fin necesario."*

La definicion de discriminacion indirecta de la Segunda Sala es menos
detallada, pero especifica que para probar la discriminacion indirecta
los datos estadisticos pueden resultar "significativos y fiables".”® Para la
Segunda Sala, "la discriminacion directa’ se produce cuando, en una situa-
cion analoga, las personas reciben un trato menos favorable que otras
debido a su condicion personal diferente por alguna causa relacionada
con un motivo prohibido [...]. En cambio, la discriminacion indirecta
significa que las leyes, las politicas o las practicas ptblicas o privadas son
neutras en apariencia, pero perjudican de manera desproporcionada a
un determinado grupo o clase de personas"”’. Segun la Sala, con datos
estadisticos "puede advertirse la existencia de una afectacion generalizada

o desproporcional contra las mujeres, con motivo de un determinado

* Tesis de jurisprudencia 1a./J. 100/2017 (10a), Primera Sala, Gaceta el Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, noviembre de 2017, Tomo I, pag. 225, registro digital: 2015597.
 Ibid. (énfasis afiadido).

% Tesis 2a. XXX11/2019 (10a), Segunda Sala, Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, de
17 de mayo de 2019, registro digital 2019856; derivada del Amparo directo 9/2018. 5 de diciembre
de 2018. Ponente: Alberto Pérez Dayan. Secretario: Isidro Emmanuel Munioz Acevedo. Véase tam-
bién la tesis aislada 2a. XXX1/2019 (10a.), Segunda Sala, Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, 17 de mayo de 2019, registro digital 2019899.

7 Tesis 2a. XXXI1/2019.
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acto de autoridad, politica 0 norma, pese a que éstas se hayan formulado
de manera ‘neutral’, desde el punto de vista del género.

A diferencia de la tesis de la Primera Sala, la de la Segunda no menciona
la necesidad de proporcionar un referente de comparacion. Tampoco la
posibilidad de superar un test que muestre que el impacto diferenciado
tiene justificacion, pero en el cuerpo del asunto de que deriva, el impor-
tante AD 9/2018 (seguridad social de las trabajadoras domésticas)
(diciembre de 2018),” fallado bajo la ponencia de Alberto Pérez Dayan,

198

si lo hace, concretandolo en un escrutinio claramente estricto:

"La utilizacion de datos estadisticos y demas informacion empirica",

esta Corte Constitucional no puede pasar inadvertido que la dife-
renciacion de trato reclamada y, por ende, la afectacion que genera
el que la labor doméstica se encuentre excluida del régimen obli-
gatorio del Seguro Social [...], perjudica de manera despropor-
cionada a las mujeres, a pesar de redactarse en términos neutrales
desde el punto de vista del género [...] pues como se ha destacado
en anteriores apartados, estadisticamente la labor del hogar es
realizada preponderantemente por mujeres —nueve de cada diez
empleadas del hogar son mujeres—; de ahi que los efectos de las
normas reclamadas tienen un impacto negativo que afecta pre-
ponderantemente a las mujeres trabajadoras y, por ende, genera
un indicio de un trato discriminatorio contra la mujer.'®

continua la Sala:

pueden [sic] ser significativas y fiables para acreditar, prima facie,
la existencia de una discriminacion indirecta contra ciertos grupos
o clases.

Sobre esa base, se estima que las normas reclamadas, al excluir a las
trabajadoras del hogar de la proteccién del régimen obligatorio

8 Tbid.

% SCJN, Segunda Sala, Amparo Directo 9/2018, 5 de diciembre de 2018. Ponente: Alberto Pérez

Dayan. Secretario: Isidro Emmanuel Muiioz Acevedo.
10 Ihid., p. 34.
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del Seguro Social, se traducen en una discriminacion indirecta
proscrita por el principio de igualdad y equidad, pues esa diferen-
ciacion no supera el escrutinio constitucional, respecto a su finalidad
imperiosa, idoneidad y proporcionalidad.***

El Pleno, por su parte, al resolver la ya mencionada AI 8/2014 (sociedades
de convivencia en Campeche) (agosto 2015)'** determino que, al pro-
hibir la adopcién por parte de quienes se acogieran a la sociedad de
convivencia, la ley causaba un impacto desproporcionado en las parejas
del mismo sexo. La Corte menciona la discriminacién estructural,'®
habla del significado social de las normas'®* y la declara discriminatoria
por no superarse la primera grada del test, al ser claro a su juicio que la
intencion del legislador era vedar la adopcion a las parejas del mismo
sexo sobre la base de prejuicios historicos.'® La Corte ve un resabio de
las legislaciones de "separados pero iguales" (aunque en el caso las figuras
ni siquiera son iguales) que confirma su naturaleza discriminatoria para
las parejas del mismo sexo, ofendiendo la dignidad e integridad de las
personas que las integran.'® Debido a que la Corte anuda la inconstitu-
cionalidad al hecho de que el objetivo declarado y el objetivo real de la
normativa son distintos, siendo el segundo incompatible con la Cons-
titucion, y en general a la falta de razones en apoyo de la diferenciacion, no
queda especificado qué escrutinio debe superar una medida que incurre
en efecto disparejo para resultar justificada.

Estas indeterminaciones y variaciones en la intensidad del estandar de
justificacion en casos de impacto disparejo prima facie se unen a asuntos

que muestran con elocuencia el extenso terreno que la Corte todavia

10 Thid., pp. 34-35 (énfasis anadido).

192 SCIN, Pleno, Accion de Inconstitucionalidad 8/2014, 11 de agosto de 2015. Ponente: Margarita
Beatriz Luna Ramos. Ministro encargado del engrose: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Secretaria Karla
1. Quintana Osuna.

195 Ibid. parr. 75.

19 Ibid. parr. 77.

19 Ibid. parrs. 81-90.

1 bid. parr. 92.
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tiene por cubrir en el ambito de la discriminacion indirecta. En el con-
texto de los casos que tienen que ver con régimen economico familiar y
seguridad social —que con frecuencia parecen un parque tematico de
efectos disparejos— encontramos numerosas ilustraciones de ello. En el
ADR 1058/2014, por ejemplo, la Primera Sala no detecta discriminacion
indirecta en un articulo del Codigo Civil del Estado de México que prevé
la concesion de alimentos al "conyuge inocente" de un divorcio porque el
precepto no dice "hombre" 0 "mujer" y el funcionamiento de los roles de

género habituales no generara injusticias,'"’

pero tampoco considera
inconstitucional que ese conyuge inocente, que solo recibe alimentos si
carece de bienes o se ha dedicado cotidianamente al trabajo del hogar, y
que segun reconoce en la mayor parte de casos sera una mujer, deba
"probar la necesidad"'® (extremo que sin duda tendra un fuerte impacto
disparejo). En el ADR 2730/2015, por su parte, la Primera Sala analiza
la posible inconstitucionalidad por impacto disparejo de un articulo que
activa el régimen de separacion de bienes cuando no hay pacto sobre el
régimen economico (art. 270).' En el contexto de la Ley de Relaciones
Familiares de Zacatecas la cuestion era peliaguda, porque otro articulo
(art. 44) obligaba a la mujer a ocuparse del trabajo del hogar. A pesar de
reconocer el caracter discriminatorio del art. 44 y mencionar el amparo
sobre doble jornada al que nos referiremos mas adelante,'' la Corte em-
prende un analisis separado del articulo 270 y concluye que el impacto
negativo que tiene sobre Ixs conyuges cuyas funciones en el matrimonio los
llevan a no adquirir bienes no genera su inconstitucionalidad, porque

197 SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 1058/2014, 21 mayo 2014, p. 38. Ponente:
Jorge Mario Pardo Rebolledo. Secretaria: Mercedes Veronica Sanchez Miguez.

198 Thid., p. 39.

19 SCJN, Pleno, Amparo Directo en Revision 2730/2015, 23 de noviembre 2016. Ponente: Alfredo
Gutiérrez Ortiz-Mena. Secretarios: M. G. Adriana Ortega Ortiz, con Irlanda Avalos y Juan Luis
Hernandez Macias.

10 SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 1754/2015, 14 de octubre de 2015. Ponente:
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretaria: Ana Maria Ibarra Olguin, con Geraldina Gonzalez de la
Vega. Esta sentencia es de capital importancia en la linea sobre perspectiva de género y perspectiva
de envejecimiento, y combate de estereotipos y roles. A la seiiora no le dieron pension de alimentos
porque tenia una pequena pension de cuando habia trabajado en el mercado formal y la Corte
obligo a que se examinara si debian darle otra, como ella reclamaba, por lo que habia trabajado en
casa sin cobrar.
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los eventuales enriquecimientos injustos que se produzcan pueden ana-
lizarse casuisticamente y ser corregidos (se entiende que por Ix juzgador)
con mecanismos compensatorios. Y finalmente, en el ADR 3217/2018
la Segunda Sala no hallé base para declarar inconstitucional el articulo
103 de la Ley del Seguro Social, que dispone que el subsidio de embarazo
sera asumido por el empleador, no por el Instituto Mexicano del Seguro
Social (IMSS), cuando la trabajadora no haya alcanzado 30 semanas de
cotizacion en el periodo de doce meses anteriores a la fecha en que debe
empezar a recibir el subsidio (normalmente, un mes antes del nacimien-
to)."!" La quejosa denunciaba, con toda razén, que las empresas se niegan
a contratar a personas embarazadas o que temen que vayan a estarlo para
no tener que asumir ese pago, pero la Corte aduce que los empleadores
tienen obligaciones constitucionales "originarias" respecto de los traba-
jadores bajo el articulo 123, razén por la cual la asuncion de ese costo
no puede considerarse inconstitucional. La Corte, por consiguiente, no
acierta a dar relevancia al clarisimo impacto negativo que tiene esta norma
sobre las mujeres.'!?

VI. Otras dimensiones: perspectiva de género,
acoso y violencia

Existen derivaciones y dimensiones conceptuales de la igualdad que son
importantes en el contexto del derecho antidiscriminatorio contempora-
neo que han hecho aparicion en algunas sentencias de la Corte. Aunque no
hay espacio para profundizar en ellas, dejaré constancia de algunos casos
que las incluyen.

A nivel doctrinal, hay que celebrar que la Corte haya emitido algunas
sentencias que dan luz sobre lo que es la perspectiva de género y lo que

" SCIN, Segunda Sala, Amparo Directo en Revision 3217/2018, 6 de marzo de 2019. Ponente: José
Fernando Franco Gonzalez-Salas. Secretario: Héctor Orduna Sosa.

112 Sobre los problemas que causo la exigencia de un referente de comparacion en la jurisprudencia
canadiense, véanse Gilbert, Daphne y Majury, Diana, "Critical Comparisons: The Supreme Court
of Canada Dooms Section 15", Windsor Yearbook of Access to Justice, num. 24, 20006, pp. 111-142;
Moreau, Sophia, "Equality Rights and the Relevance of Comparator Groups", Journal of Law and
Equality, nam. 5, 2006, pp. 81-95.
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implica adoptarla al juzgar. Como es sabido, en el caso Gonzdlez y otras
v. México (Campo algodonero), la Corte Interamericana habia condenado a
México por las omisiones y deficiencias en la investigacion de tres horri-
bles feminicidios en Ciudad Juarez, y habia condenado a México a capa-
citarasusjuecxs, fiscalesy otrxsagentesinvolucrados en laadministracion
de justicia acerca de la necesidad y las implicaciones de hacer su trabajo
con perspectiva de género (corrigiendo los sesgos machistas que inun-
daban la practica). La Unidad de Género de la Corte habia propiciado la
elaboracion de protocolos para juzgar con menos sesgos, pero sin duda
la fuerza normativa de una sentencia de la Corte es algo que, en un sis-
tema judicial muy disciplinado verticalmente, ha de propiciar la eficacia
de los criterios. El asunto clave al respecto es el ADR 2655/2013 (divor-
cio con perspectiva de género) (noviembre 2013),'" derivado de un
juicio de divorcio en el que a la peticionaria se le habia sustraido la patria
potestad y custodia de sus hijos por considerar que habia abandonado el
domicilio conyugal sin justificacion —cuando en realidad habia tenido
que huir debido a la violencia que ejercia sobre ella su expareja—. La sen-
tencia recalca que la obligacion de impartir justicia con perspectiva de
género la tienen todos los tribunales y es de oficio —no depende de que

las partes lo soliciten—. Para hacerla efectiva, dice la Corte,

el juzgador debe tomar en cuenta lo siguiente: 1) identificar pri-
meramente si existen situaciones de poder que por cuestiones de
género den cuenta de un desequilibrio entre las partes de la con-
troversia; ii) cuestionar los hechos y valorar las pruebas desechan-
do cualquier estereotipo o prejuicio de género, a fin de visualizar
las situaciones de desventaja provocadas por condiciones de sexo
0 género; iii) en caso de que el material probatorio no sea sufi-
ciente para aclarar la situacion de violencia, vulnerabilidad o discri-
minacion por razones de género, ordenar las pruebas necesarias
para visibilizar dichas situaciones; iv) de detectarse la situacion

13 SCIN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 2655/2013, 6 de noviembre de 2013. Ponente:
Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Secretaria: Cecilia Armengol Alonso.
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de desventaja por cuestiones de género, cuestionar la neutrali-
dad del derecho aplicable, asi como evaluar el impacto diferen-
ciado de la solucion propuesta para buscar una resolucion justa e
igualitaria de acuerdo al contexto de desigualdad por condicio-
nes de género; v) para ello debe aplicar los estandares de derechos
humanos de todas las personas involucradas, especialmente de
los nifios y ninas; y, vi) considerar que el método exige que, en todo
momento, se evite el uso del lenguaje basado en estereotipos o
prejuicios, por lo que debe procurarse un lenguaje incluyente
con el objeto de asegurar un acceso a la justicia sin discriminacion

por motivos de género.''*

Enel ADR 1125/2014 (juicio de alimentos en Ecatepec) (abril 2015),''°
sobre el cual daremos mas detalles en la seccion que sigue, la Corte rei-
tero, citando el amparo anterior, que los 6rganos judiciales deben verificar,
aplicando la herramienta de perspectiva de género, si existen posibles
desventajas o vulnerabilidad por dicha condicion.''® Lo que anade la
Corte es que esta herramienta no debe usarse solamente cuando son las
mujeres las que denuncian desigualdades:

"Si bien resulta indiscutible que histéricamente han sido las mujeres
las que mas han sufrido la discriminacion y exclusion derivada
de la construccion cultural de la diferencia sexual [...] lo defini-
tivo es que los estereotipos y perjuicios de género que generan
situaciones de desventaja al momento de juzgar afectan tanto a
hombres como mujeres. La perspectiva de género en la imparti-
cion de justicia constituye un método que debe ser aplicado en
todos los casos, independientemente del ‘género’ de las personas
involucradas, para detectar y eliminar las barreras y obstaculos
que discriminan a las personas por su pertenencia al grupo ‘hom-

bres’ o al grupo ‘mujeres’."!"’

" Ibid., pp. 53-54.

15 SCIN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 1125/2014, 8 de abril de 2015. Ponente: José
Ramon Cossio Diaz. Secretaria: Luz Helena Orozco y Villa.

116 Thid., ADR 1125/2014, parrs. 37-39.

"7 Ibid. parr. 38.
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Meses después, en octubre del mismo ano, en el ADR 1754/2015 (doble
jornada) (octubre 2015), la Primera Sala dict6 otra sentencia impor-
tante en la que destaca como el analisis con perspectiva de género de
casos de divorcio debe llevar al reconocimiento de la doble jornada desa-

rrollada por las mujeres y su valor econémico.'®

Es igualmente importante que la Corte haya reconocido, en linea con el
derecho internacional de los derechos humanos y la reflexion académica
sobre el tema, que el acoso y la violencia de género son discriminacion. En el
2014 hubo un caso de acoso laboral, el AD 47/2013 (acoso laboral)
(febrero 2014), donde la Corte precisé que el mobbing o acoso laboral cons-
tituye una conducta ilicita consistente en actos hostiles, que pueden ir
desde la exclusion total de cualquier labor, las agresiones verbales, hasta
una excesiva carga en los trabajos que debe desempenar, en donde Ix
hostigador tiene finalidades especificas que generan danos y afectacio-
nes en la persona acosada. La Corte indico que la persona afectada cuenta
con una serie de soluciones o alternativas legales para hacer efectivo su
derecho de acceso a la justicia y demandar lo que estime necesario: son
diversas las acciones a las que se puede recurrir segin el ambito, y la dis-
tribucion de cargas probatorias atendera a la normativa sustantiva y pro-
cesal aplicable al caso especifico.'*”

Y en 2016, la Primera Sala resolvio un caso penal sobre hostigamiento
sexual, el ADR 3186/2016 (valoracion de prueba en procesos por
hostigamiento sexual) (marzo 2017),"*° donde se pronunci6 sobre la
valoracion de las pruebas con perspectiva de género. La Sala remarca
que, por las circunstancias en que se producen los delitos sexuales, el

18 Veéase, nota 110, supra.

"9 SCJN, Primera Sala, Amparo Directo 47/2013, 7 de febrero de 2014. Ponente: José Ramon Cossio
Diaz. Secretaria: Ana Marcela Zatarain Barrett. También, la tesis aislada la. CCLII/2014 (10a.),
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, julio de 2014, pag. 138, registro digi-
tal: 2006870; y 1a. CC1/2014 (10a.). Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
julio de 2014, pag. 138, registro digital: 2006869.

120 SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 3186/2016, 1 de mazo de 2017. Ponente: José
Ramon Cossio Diaz. Secretaria: Ana Marcela Zatarain Barrett.
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testimonio de la victima debe tener un lugar preponderante en la valo-
racion de la prueba y, sobre la base de lo sentado por la CorteIDH en los
casos Ferndndez Ortega y Rosendo Cantii, desarrolla como la valoracion
del testimonio en los términos del articulo 289 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales debe operar para incorporar una debida pers-
pectiva de género. La Corte puntualiza que lo que resulta aplicable a la
violacion o es también para otros delitos relacionados con la violencia

sexual.'?!

En cuanto a la violencia de género, ademas de un amparo en el que se
afirmo que la discriminacion contra un menor puede constituir una forma
de violencia familiar,'?? el caso de referencia es el del terrible feminicidio de
Mariana Lima Buendia (AR 554/2013) (Mariana Lima Buendia) (marzo
2015),'* relevante tanto por los criterios sobre violencia de género como
por los criterios sobre administracion de justicia con perspectiva de géne-
ro. La Sala desgrana la serie inacabable de errores y omisiones en la inves-
tigacion y el tratamiento judicial de este caso. Lx juez de distrito no puso
remedio a las innumerables graves irregularidades y omisiones de las
autoridades responsables —incluido el Procurador estatal y las autorida-
des subordinadas—respecto del deber de actuar con debida diligencia

para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer, ni la

121 La Corte llama a considerar, en sintesis, lo siguiente: a) dado que por las circunstancias en que
ocurren estos delitos no existen pruebas graficas o documentales, la declaracion de la victima cons-
tituye una prueba fundamental sobre el hecho, la cual debe ser analizada tomando en cuenta que
las agresiones sexuales corresponden a un tipo de delito que la victima no suele denunciar por el
estigma que conlleva hacerlo; b) se debe tener en cuenta la naturaleza traumatica de los actos de
violencia sexual, razon por la cual no sera inusual que el recuento de los hechos pueda presente
algunas inconsistencias o variaciones; ¢) se deben tomar en cuenta algunos elementos subjetivos de la
victima, como su edad, condicion social, pertenencia a un grupo vulnerable o historicamente dis-
criminado, entre otros; d) se debe analizar la declaracion de la victima en conjunto con otros ele-
mentos de conviccion, recordando que la misma es la prueba fundamental. Entre esos elementos se
encuentran dictamenes médicos psiquiatricos, testimonios, examinaciones médicas, pruebas circuns-
tanciales, indicios y presunciones; e) Las pruebas circunstanciales, indicios y presunciones, deben
ser utilizadas como medios de prueba siempre que de ellos puedan inferirse conclusiones consis-
tentes sobre los hechos (ibid., parrs. 61-65).

122 SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 3169/2013, 22 de enero de 2014. Ponente: Jorge
Mario Pardo Rebolledo. Secretaria Mercedes Veronica Sanchez Miguez.

12 SCJN, Primera Sala, Amparo en revision 554/2013, 25 de marzo de 2015. Ponente: Alfredo
Gutiérrez Ortiz Mena. Secretaria: Karla I. Quintana Osuna.
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violacion por su parte de la garantia de acceso a mecanismos judiciales
y administrativos adecuados y efectivos. Sus razonamientos sobre causas
de improcedencia frustraron el derecho a un recurso judicial efectivo y
permitieron que se perpetuaran los efectos de los actos y omisiones re-
clamados por Irinea, la madre de Mariana, incluido lo ocurrido durante
la averiguacion previa, la discriminacion que sufrio a manos de las dis-
tintas autoridades del Ministerio Publico, asi como la violacion del derecho
a la investigacion de los hechos con perspectiva de género.'** La senten-
cia no solo es de capital importancia por los criterios sentados, sino tam-
bién porque la Corte se animo a disponer resolutivos innovadores, que
dan ulteriores lineamientos acerca de como deben hacerse las cosas para
no incurrir en las violaciones que se dan siempre, y que tienen una faceta

reparadora.'®
VII. Esperando a la igualdad estructural

El concepto de igualdad sustantiva o de hecho se utiliza, en oposicion a la
igualdad formal o de derecho, en el ADR 1464/2013 (pareja detenida
con drogas) (noviembre 2013)."2° Los argumentos que se hacian valer
en el caso son muy interesantes, pues la peticionaria, condenada junto
con su marido por posesion agravada de psicotropicos, senialaba que en
su juzgamiento no se habia tenido en cuenta la situacion de desigualdad
estructural y vulnerabilidad que reconocidamente afecta a las mujeres.
En lugar de seguir el mandato de la igualdad sustancial y los lineamien-
tos de la CorteIDH para juzgar con perspectiva de género, subrayaba, la
habian juzgado exactamente igual que a un hombre. El Colegiado la habia
instado a dar pruebas de la situacion de sometimiento y opresion, cuando
la subordinacion historica, social, familiar, cultural y estructural de las
mujeres —apuntaba ella— es un hecho notorio. Se le recriminé que no

124 Ibid., parrs. 86-87.

12 Véase, Herrera Garcia, Alfonso y Quintana Osuna, Karla 1., Reparaciones a derechos humanos en el
sistema juridico mexicano, interamericano y en el derecho comparado, México, Tirant lo Blanch (en prensa).
126 SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 1464/2013, 13 de noviembre de 2013. Ponente:
Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Secretario: Miguel Antonio Nunez Valadez.
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hubiera alegado dominacion de su conyuge mediante malos tratos, amena-
zas, discriminacion y opresion, cuando conforme al bloque de consti-
tucionalidad en materia de derechos humanos se trata de desventajas y
vulnerabilidad manifiestas e inobjetables, y deben presumirse, no ser objeto
de prueba. La quejosa senalaba, finalmente, que el proceso penal es una
oportunidad para revertir la vulnerabilidad y desventaja histérica y estruc-

tural de las mujeres, y que la aplicacion de la pena debe ser distinta.'*’

La Primera Sala senialo que el derecho humano a la igualdad, como prin-
cipio adjetivo, se configura por distintas facetas que, aunque interdepen-
dientes y complementarias entre si, son conceptualmente distintas: la
igualdad formal o de derecho y la igualdad sustantiva o de hecho. Segun
la Corte:

La primera [igualdad formal o de derecho] es una proteccion
contra distinciones o tratos arbitrarios y se compone a su vez de
la igualdad ante la ley, como uniformidad en la aplicacion de la
norma juridica por parte de todas las autoridades, e igualdad en
la norma juridica, que va dirigida a la autoridad materialmente
legislativa y que consiste en el control del contenido de las normas
a fin de evitar diferenciaciones legislativas sin justificacion cons-
titucional o violatorias del principio de proporcionalidad en sentido
amplio.

§ 82. Las violaciones a esta faceta del principio de igualdad juri-
dica dan lugar a actos discriminatorios directos, cuando la distin-
cion en la aplicacion o en la norma obedece explicitamente a un
factor prohibido o no justificado constitucionalmente, o a actos
discriminatorios indirectos, que se dan cuando la aplicacién de la
norma o su contenido es aparentemente neutra, pero el efecto o
su resultado conlleva a una diferenciacion o exclusion despro-
porcionada de cierto grupo social, sin que exista una justificacion
objetiva para ello.'*

127 Ibid., parr. 8.
128 Ibid., parrs. 81-82.



370 Discriminacion, piezas para armar

La Corte define, por su parte, a la igualdad sustantiva de la siguiente

manera:

§ 83. Por su parte, la igualdad sustantiva o de hecho radica en
alcanzar una paridad de oportunidades en el goce y ejercicio real
y efectivo de los derechos humanos de todas las personas, lo que
conlleva a que en algunos casos sea necesario remover y/o dismi-
nuir los obstaculos sociales, politicos, culturales, econémicos o
de cualquier otra indole que impidan a los integrantes de ciertos
grupos sociales vulnerables gozar y ejercer tales derechos.

§ 84. Asi, con un margen amplio de apreciacion, el Estado esta obli-
gado a adoptar ciertas medidas preventivas encaminadas a obte-
ner esta igualdad de hecho entre los diferentes grupos sociales y
sus integrantes en relacion con el resto de la poblacion.

§ 85. La violacion a este principio surge cuando existe una discri-
minacion estructural en contra de un grupo social o sus integran-
tes individualmente considerados y la autoridad no lleva a cabo
las acciones necesarias para eliminar y/o revertir tal situacion;
ademads, su violacion también puede reflejarse en omisiones, en
una desproporcionada aplicacion de la ley o en un efecto adverso
y desproporcional de cierto contenido normativo en contra de un
grupo social relevante o de sus integrantes, con la diferencia de
que, respecto a la igualdad formal, los elementos para verificar la
violacion dependeran de las caracteristicas del propio grupo y
la existencia acreditada de la discriminacion estructural y/o
sistematica.

§ 86. Por ende, la omision en la realizacion o adopcion de accio-
nes podra dar lugar a que el gobernado demande su cumplimien-
to, por ejemplo, a través de la via jurisdiccional; sin embargo, la
condicion para que prospere tal demanda sera que la persona en
cuestion pertenezca a un grupo social que sufra o haya sufrido
una discriminacion estructural y sistematica, y que la autoridad
se encuentre efectivamente obligada a tomar determinadas accio-
nes a favor del grupo y en posibilidad real de llevar a cabo las
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medidas tendentes a alcanzar la igualdad de hecho, valorando a
su vez el amplio margen de apreciacion del legislador, si es el
caso; de ahi que tal situacion debera ser argumentada y probada
por las partes o, en su caso, el Juez podra justificarla o identifi-
carla a partir de medidas para mejor proveer.'*

A mi juicio, este desarrollo tiene tanto fortalezas como problemas. La for-
taleza, por supuesto, es que la Corte "lee" la igualdad estructural o trans-
formativa en las garantias constitucionales de igualdad que otorga el
sistema juridico mexicano. A pesar de que la clausula del articulo lo.
—en contraste con lo que ocurre en el seno de muchas constituciones
contemporaneas— no incluye un mandato explicito de transformacion
hacia la igualdad real, la Corte encuentra que las bases juridicas de la
igualdad en México (que por supuesto incluyen las de las fuentes inter-
nacionales de derechos humanos) contienen un mandato de igualdad
sustantiva o transformadora. Sin embargo, es problematico que la Corte
asocie este tipo de igualdad con una igualdad "de hecho", sugiriendo
que la igualdad "de derecho" no puede ser nunca estructural, ni trans-
formadora sino meramente "formal". Por el contrario, la igualdad juridica,
de derecho, e incluso el control que se hace mediante el juicio de pro-
porcionalidad es perfectamente combinable con una concepcion de
igualdad sustantiva y estructural —aunque el alcance de esta tltima exija,
con seguridad, el uso de estrategias complementarias—. Aunque se
entiende a lo que se refiere la Sala cuando alude a la igualdad real de
oportunidades, el criterio puede malinterpretarse en el sentido de pen-
sar que la desigualdad de oportunidades y las desigualdades estruc-
turales no pueden al menos empezar a combatirse desde el derecho
antidiscriminatorio.

En cuanto a los potentes argumentos elevados en el caso concreto, la
Corte responde senalando que la igualdad sustantiva impone obligacio-
nes al legislador en un espacio en el que goza de un considerable margen

129 Ibid. parrs. 83-86.
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de apreciacion, pero admite que es justiciable, y admite que los jueces
estan obligados por ella. Sin embargo, de un modo bastante inentendible
y en cualquier caso frustrante, apunta que "para que en efecto se pueda
reclamar jurisdiccionalmente la omision de un juzgador en tomar en
cuenta la particular situacion de una mujer y su supuesta desigualdad
de hecho como parte de un grupo social, tuvo que haberse aportado
elementos que permitieran al juzgador advertir la discriminacion espe-
cifica sobre la quejosa o la actuacion/omision sistematica y estructural
de la autoridad que afecte a su grupo social en determinada situa-
cion." La Sala apunta que "no se trata de una mera cuestion de prueba",
que "la aplicacion de la ley a todas las personas es un principio basico
del ordenamiento juridico", y que por tanto "su excepcional inaplicacion
o diferenciada aplicacion como consecuencia de su confrontacion con un
principio constitucional (igualdad y debido proceso) debe estar respal-
dada con elementos objetivos que permitan al juez realizar el respectivo
juicio de ponderacion". Sobre esta base, la Corte no hace lugar al ar-
gumento de la quejosa de que la desigualdad estructural y la subordina-
cion deben presumirse sino que apela a la aportacion de elementos en el
caso concreto, y concluye que en el caso no ha habido violacion alguna
de derechos. El criterio final de la Corte sabe a poco. Aunque la aporta-
cion de informacion sobre patrones sistémicos no es utopica y en el con-
texto de litigios de interés publico podrian desarrollarse analisis en ese
sentido, para Ixs quejosxs de los amparos ordinarios —muchos de ellxs
marcados por el tipo de contexto de profunda desventaja por el cual la
Corte se manifiesta preocupada— la aportacion de los mencionados
"elementos objetivos" resultara imposible.

La cuestion de las dimensiones conceptuales de la igualdad volvié a apa-
recer en el ADR 1125/2014 (juicio de alimentos en Ecatepec) (abril
2015)"! donde la Primera Sala tuvo que pronunciarse sobre las relacio-
nes entre la nocion de igualdad y la nocion de no discriminacion. En el

10 Ibid., parrs. 97-98, 102.
BUADR 1125/2014, nota 115 supra.
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caso, que derivaba de un juicio de divorcio, quien se amparaba era un
sefior que habia sido condenado a pagar una pension tanto a su hija
como a su exesposa y que consideraba que no habia bases para tener que
darsela a la segunda. El Colegiado le habia negado el amparo por esti-
mar, por un lado, que denunciaba violaciones procesales que debian
haber sido impugnadas en un amparo directo previo y, por otra, por
considerar que la Sala civil no habia fallado contra el principio de igual-
dad. El quejoso aducia que la sentencia vulneraba la igualdad al otorgar
un trato privilegiado a su contraparte por ser mujer (que se gana bien la
vida en el sector del trasporte y es hija del presidente de una Union de
Transportistas), mientras se le obligaba a satisfacer cantidades desmedi-
das que lo dejaban sin medios para cubrir sus necesidades minimas y las
de sus padres. A su juicio, en la sentencia recurrida se hacian afirmacio-
nes en torno al derecho a la no discriminacion, cuando él habia hecho
valer una vulneracion del derecho a la igualdad —asumiendo con ello
que son conceptos distintos—.

Al resolver el caso, la Sala se refirio a todas las huellas textuales de la
igualdad en la Constitucion y citd pareja detenida con drogas. Subrayd
que es un derecho que se expresa normativamente a través de distintas
modalidades o facetas, siendo la mas ejemplificativa la prohibicion de
discriminar. Para la Sala, el principio de no discriminacién implica que
ninguna persona podra ser excluida del goce de un derecho humano ni
debera de ser tratada de manera distinta a otra que presente similares
caracteristicas o condiciones juridicamente relevantes; especialmente,
cuando tal diferenciacion tenga como motivos los mencionados en el
articulo, incluida la referencia abierta a "cualquier otra [diferenciacion]
que atente contra la dignidad humana y que tenga por objeto menosca-
bar los derechos y libertades de las personas."'** Para la Corte, la rela-
cion es de género y especie: con apoyo en la Opinién Consultiva
OC-4/84, observa que el derecho a la no discriminacion es una faceta o

132 bid., parr. 25.



374 Discriminacion, piezas para armar

modalidad de la igualdad juridica en su vertiente formal, mientras que
la igualdad como derecho "goza de mayor amplitud, pues tiene también la
vertiente sustantiva o de hecho. Esta ultima radica en alcanzar una pari-
dad de oportunidades en el goce y ejercicio real y efectivo de los dere-
chos humanos de todas las personas, lo que conlleva a que en algunos
casos sea necesario remover y/o disminuir los obstaculos sociales, poli-
ticos, culturales, econémicos o de cualquier otra indole que impidan a
los integrantes de ciertos grupos sociales en condiciones de vulnera-
bilidad gozar y ejercer tales derechos."'* Sobre esa base, la Corte nego el
amparo, pues estimo que el andlisis del alegato de indebido trato prefe-

rencial habia cubierto necesariamente las dos facetas.'

A pesar de que la Corte tuvo manera de resolver la litis de revision con
esta decantacion conceptual, la resolucion de la cuestion de fondo, al
igual que la que se planteaba en un caso como pareja detenida con drogas,
no es algo que resulte todavia suficientemente previsible con los desa-
rrollos jurisprudenciales actuales en la mano. La Corte no ha explorado
suficientemente, ni mucho menos resuelto, las tensiones que pueden
surgir entre el escrutinio de clasificaciones y las vetas antisubordinacio-
nistas de su jurisprudencia, y no tiene claro qué partes del significado
denso, estructural y transformador que ha dado a la clausula no discri-
minatoria de la Constitucion se proyectan no solo sobre las otras ramas
del poder, sino sobre el propio proceder del poder judicial. Aunque es
probable que no pueda acometer con éxito esta tarea hasta que se decida
acometer simultaneamente la transformacion decidida de las posibili-

dades sustantivas, procesales y remediales del juicio de amparo.
VIII. Conclusiones

a. En poco mas de quince anos, la Suprema Corte mexicana ha pasado de
no tener criterios para hacer frente a la labor legislativa desde la prohi-

133 Ibid., parr. 28.
B4 Ibid., parrs. 30-31.
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bicién de discriminacién a gozar de un cuerpo comparativamente im-
portante de criterios acerca de qué es la discriminacion y como deja su
huella inconstitucional en normas y actos. La Corte ha acotado con habi-
lidad el campo de aplicacion de sus criterios tradicionales sobre equidad
y proporcionalidad tributaria, abriendo espacio para la emergencia de
lineas jurisprudenciales nuevas.

b. La Corte inici¢ alrededor del 2005 su jurisprudencia de igualdad como
control de distinciones arbitrarias mediante juicios de razonabilidad ope-
rativizados bajo variantes del test de proporcionalidad. Aunque los ele-
mentos del test han ido variando un poco en su nomenclaturay estructura,
se ha ido imponiendo un test de tres pasos que evalta: a) la finalidad de la
medida examinada y su compatibilidad con la Constitucion; b) su ade-
cuacion instrumental, esto es, su capacidad para alcanzar la finalidad
mencionada; y ¢) su necesidad, entendida como la no incursion en sac-
rificios groseramente innecesarios en aras de la consecucion de la finali-
dad. Cuando se aplica de manera mas intensa, la Corte exige que: a) la
finalidad de la medida sea imperiosa o importante, lo cual usualmente
se correlacionara con la existencia de un apoyo constitucional expreso;,
b) la conexion entre medios y finalidad sea "directa"; y ¢) los medios
usados para la consecucion del fin sean lo menos restrictivos posibles para
los derechos. Aunque en algunas ocasiones la Corte ha llamado "propor-
cionalidad" o "razonabilidad" al tercer paso, uno de los rasgos que carac-
teriza sin duda el analisis de igualdad de la Corte mexicana visto desde la
perspectiva del derecho comparado es que no incorpora el examen de "pro-
porcionalidad en sentido estricto" o "ponderacion". A diferencia de lo
que ocurre en el ambito de otros derechos, la Corte en sede de igualdad
no se detiene a analizar con detalle si la importancia del fin servido por la
clasificacion compensa el sacrificio de bienes o derechos en que se incurre,
ni compara con exactitud pesos y sacrificios, aunque incorpora un juicio

holistico sobre ello en sede de examen de necesidad.

c. Desde 2010, la Corte recurre masivamente a la nocion de "categorias

sospechosas" para referirse a los criterios mencionados en el articulo lo.
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de la Constitucion, e invariablemente subraya la necesidad de aplicar en
esos casos escrutinio estricto. Sin embargo, la intensidad del analisis no es
siempre uniforme ni en todos los casos maxima —a veces se incurre
en un cierto uso simbolico del escrutinio estricto—. Ello resulta con-
gruente, por lo demas, con la variedad de los factores prohibidos de
discriminacion que se listan en el articulo lo. y con el cuidado con que Ixs
juezxs deben tomarse la tarea de determinar cuando analizaran la labor
legislativa desde premisas que haran la declaracion de invalidez alta-
mente probable. Con el tiempo, la Corte tendra que pulir sin duda su
construccion global del articulo 1o. y de sus metodologias de aplicacion,
hasta ahora emprendida por segmentos, a la luz de una teoria sobre los
derechos y la division de los poderes en la democracia mexicana.

d. En los primeros anos, la Corte apunté que uno de los criterios para
determinar la intensidad del escrutinio, ademas y alternativamente al
uso de categorias sospechosas, era la centralidad de la afectacion prima
facie de la medida sobre los derechos fundamentales. No ha habido muchos
desarrollos posteriores de la idea, pero recientemente la Corte la ha reto-
mado para modular la intensidad del escrutinio respecto del andlisis de
politicas compensatorias para grupos en desventaja. La Corte tiene, ademas,
criterios que especifican que las medidas de accion positiva no deben
someterse a escrutinio estricto, aunque tomen operatividad mediante el
uso de categorias "sospechosas". Estos criterios deben ser complementados
sin duda con los numerosos criterios sobre cuotas y paridad que se han
emitido en las acciones de inconstitucionalidad en materia electoral y
que en este texto no hemos analizado.

e. La Corte ha avanzado notablemente en materia de criterios sobre dis-
criminacion por orientacion sexual/identidad de género y por discapacidad.
Aunque respecto de la orientacion sexual/identidad de género la jurispru-
dencia se centra en un unico bloque tematico —matrimonio y regulaciones
conexas, como la adopcion o el sistema de seguridad social—, el mensaje
ha sido poderoso porque la Corte ha culminado sus declaraciones de
inconstitucionalidad de ciertas regulaciones estatales con tesis que dispo-
nen que cualquier regulacion andloga resulta inconstitucional. En materia
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de discriminacion por edad hay pocos criterios, pero valiosos, en tanto
apuntan a la multidimensionalidad de la edad como factor de clasifica-
cion y estratificacion social y son sensibles al estatus normativo mas com-
plejo de la accion politica y juridica basada en ella. Tanto en ese ambito
como en el de estado civil, en cuyo contexto la Corte ha analizado estruc-
turas de convivencia y asociacion creadas por los Estados, existe todavia
inestabilidad de criterios —algo que no es malo en si mismo, en tanto una
estrategia de aproximaciones sucesivas puede ayudar a evitar errores—.
Una evaluacion retrospectiva encaminada a esclarecer los diferentes
derechos y principios constitucionales que proyectan su fuerza normativa

en esta drea seria, sin embargo.

f. La Corte se ha pronunciado en innumerables ocasiones sobre desigual-
dades de género, pero desde perspectivas variadas que dificultan la recons-
truccion unitaria de los desarrollos en la materia (que no hemos emprendido
en este texto). En cualquier caso, las nociones de perspectiva de género,
violencia contra la mujer y acoso u hostigamiento estan presentes en la
jurisprudencia, marcando un alto contraste con jurisprudencia que, hace
no tantos anos, se negaba a reconocer la violacion entre conyuges ante el
peso historico del "débito conyugal" (tesis 1a/]. 10/94, cancelada en 2005).
Muchas cuestiones de género se han abordado con ocasion de denuncias
de discriminacion indirecta referidas a normas de derecho familiar o laboral.
La Corte no tiene criterios uniformes respecto de la intensidad del escru-
tinio que debe aplicarse en estos casos, lo cual deja espacio para que
considere con cuidado si es apropiado construir cargas de justificacion
diferenciadas y pondere las respuestas que debe dar a las muchas cues-
tiones todavia intocadas. ;Debe aplicarse un analisis unitario para todos los
casos de discriminacion indirecta o tiene sentido modular la manera de
abordar la discriminacion indirecta por edad, versus origen étnico, género
y/o religion? ;Deben las variaciones depender de si estamos en el ambito
privado, comercial o laboral o en el ambito publico u oficial? ;En qué
casos debe ser necesario proveer un término de comparacion, si es que en
alguno? ;Cuales son las maneras de acreditar patrones de impacto dispa-
rejo? ;Cuando deben examinarse de oficio y cuando no?
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g. La Corte ha incorporado herramientas propias del derecho antidiscri-
minatorio de la subordinacion, como la nocion de prejuicio o de estereo-
tipo, y se ha referido en multitud de ocasiones a la desigualdad estructural.
Sin embargo, mas alla del discurso y de la produccion de criterios que
pueden ser usados por tribunales inferiores o por ella misma en futuros
casos, no hay todavia ejercicios fuertes de jurisdiccion de igualdad estruc-
tural (e interseccional), y no los habra seguramente hasta que la Corte se
decida a transformar mas radicalmente sus practicas en materia de legi-
timacion, proceso y resolutivos, reinterpretando la Ley de Amparo a la luz
de las necesidades funcionales que esta llamada a cumplir. La revision de
la jurisprudencia ilustra tanto la virtualidad de las innovaciones que se
han intentado (pensemos en los criterios de legitimacion por estigmati-
zacion o en la importancia de las incorporaciones procesales innovado-
ras en militares con VIH) como los frustrantes resultados a los que se llega
cuando los razonamientos "fuertes" no vienen acompanados de resoluti-

vos congruentes con ellos.

h. Hay temas que este texto no ha explorado en absoluto, como la dis-
criminacion por motivos religiosos o por pobreza, el tratamiento de la
extranjeria o de la ciudadania por naturalizacion, o la aplicacion de la clau-
sula "residual" de la formula del articulo 1o. Tampoco he sistematizado
la jurisprudencia que si he abordado desde perspectivas sin duda rele-
vantes (por ejemplo, la que analiza si esta jurisprudencia proporciona
estandares de accion para el ambito publico o para el privado, laboral o
comercial, o la perspectiva procesal). En cada una de las dreas examinadas
puede haber casos relevantes que no han sido mencionados. Y no he ras-
treado tampoco la influencia de las fuentes internacionales, interameri-
canas y comparadas en la jurisprudencia de la Corte. El avance que
hemos hecho, sin embargo, es suficiente para tener una idea tanto de lo
alcanzado —lo hemos visto en sintesis en los parrafos anteriores— como
de aquello respecto de lo cual la jurisprudencia analizada no ofrece toda-
via mucha guia: reglas sobre carga de la prueba y de la argumentacion en
los juicios de igualdad; reinterpretacion de reglas procesales para abordar
con eficacia los casos de desigualdad estructural; modos de acreditar patro-
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nes sociales ante los tribunales; criterios de analisis y decision para casos
de discriminacién interseccional, de esencial importancia en el derecho
internacional y comparado; bases de elaboracion tedrico-dogmatica de
los criterios conforme a los cuales se deciden los casos (;qué peso tienen
la dignidad, la libertad, la igualdad u otras anclas constitucionales basi-
cas en la adopcion de los distintos criterios?). La construccion de la juris-
prudencia sobre no discriminacion refleja plenamente el gusto de la
Corte mexicana por el gradualismo y las "aproximaciones sucesivas" y
registra avances mas rapidos a nivel de palabras que a nivel de hechos.
Todas las cosas consideradas, en cualquier caso, contienen importantes
logros y proporcionan sobradas bases para el debate y el analisis critico.
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Esta obra recopila una serie de escritos en temas fundamentales sobre un dere-
cho en construccion en México: el derecho contra la discriminacion. Asi, el li-
bro discute temas como sus fundamentos, manifestaciones, metodologias, for-
mas de reparar y desarrollos jurisprudenciales. Estas son algunas de las aristas
que subyacen a cualquier caso de discriminacion. Ante la falta de estudios en
México sobre el tema, es importante comenzar a generar una dogmatica pro-
pia, coherente, que nos permita desarrollar herramientas para la proteccion
efectiva de los grupos vulnerables y sus derechos.

Asi, esta obra plantea algunas de las preguntas esenciales para iniciar una larga
y necesaria discusion sobre la igualdad y no discriminacion y el rol del derecho
en su garantia. A su vez, esperamos que esto permita comenzar a delinear una
teoria solida y coherente del derecho contra la discriminacion.
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