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I. PLANTEO DEL PROBLEMA Y OBJETIVO DEL TRABAJO

Justicia e igualdad han estado unidas indisolublemente desde antiguo en el
pensamiento juridico y filosofico. Se entiende una a la luz de la otra. Por
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eso, el icono de la justicia, la imagen de Diké, consiste precisamente en una
diosa que sostiene la balanza con los ojos vendados, sin hacer acepcion de
personas, sin discriminar, procurando que ambos platillos se mantengan a
la misma altura, que el fiel de esa balanza no se aparte del justo medio, que
se “dé a cada uno lo suyo”. En el centro mismo del fenomeno juridico,
como elemento ordenador de la convivencia social y de las relaciones entre
las personas, se halla asi la actividad de encontrar semejanzas y realizar
distinciones bajo criterios de justicia. Asi es el derecho; eso es el derecho.

En concordancia con lo anterior, se ha aceptado de modo practicamente
universal que el respeto a los principios de justicia y de igualdad exige un
mismo trato en similares circunstancias. Por eso mismo, hay consenso en
que ese respeto no impide que la legislacion contemple de modo distinto si-
tuaciones que considera diferentes, siempre y cuando el criterio de distin-
cion adoptado no resulte arbitrario. Esta idea ha sido expresamente recogi-
da por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Este tribunal ha sostenido que:

Lanocién de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza
del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona,
frente a la cual es incompatible toda situacion que, por considerar superior a
un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa,
por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo dis-
crimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran
incursos en tal situacion de inferioridad. No es admisible crear diferencias
de tratamiento entre seres humanos que no se correspondan con su Unica e
idéntica naturaleza. Sin embargo, por lo mismo que la igualdad y la no dis-
criminacion 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 distincion de trato puede
considerarse ofensiva, por si misma, de la dignidad humana. Ya la Corte Eu-
ropea de Derechos Humanos basandose “en los principios que pueden dedu-
cirse de la practica juridica de un gran nimero de Estados democraticos” defi-
nid que solo es discriminatoria una distincion cuando “carece de justificacion
objetiva y razonable”. Existen, en efecto, ciertas desigualdades de hecho que
legitimamente pueden traducirse en desigualdades de tratamiento juridico,
sin que tales situaciones contrarien la justicia...!

1 Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte I. D. H.), “Propuesta
de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion”,
opinion consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984, serie A, nim. 4, pfos. 55y 56.
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Esta fuerte defensa del derecho a la igualdad se debe integrar en un con-
texto mayor, tuitivo de los derechos humanos. En efecto, los derechos fun-
damentales, como bienes preciosos que son, merecen que, ante toda posibi-
lidad de menoscabo, se extremen los cuidados por utilizar instrumentos de
interpretacion y de toma de decisiones que maximicen su defensa dentro
sus ambitos legitimos y razonables de ejercicio, de modo que puedan ar-
monizarse todos los bienes realmente en juego, que no se sacrifique ningun
derecho presente en el caso y que las normas que regulan los derechos hu-
manos no alteren, limiten o restrinjan sus contenidos esenciales.?

En el caso del derecho a la igualdad, lo anterior se ve reforzado en tanto
que —como se vera al tratar del sistema interamericano de derechos huma-
nos— tiene una cierta funcion sistémica o estructural, toda vez que su res-
peto se encuentra ligado con la vigencia efectiva de los restantes derechos
humanos. En consecuencia, el principio que podriamos llamar “de igual-
dad relativa” o de “igualdad proporcional” —y que hunde sus raices en la
concepcion aristotélica de la justicia distributiva— representa, sin lugar a
dudas, la piedra de toque en el analisis de las exigencias impuestas por el

2 Sobre estas ideas, cfi~. Serna, Pedro y Toller, Fernando, La interpretacion constitucio-
nal de los derechos fundamentales. Una alternativa a los conflictos de derechos, Buenos
Aires, La Ley, 2000, passim; Cianciardo, Juan, El conflictivismo en los derechos funda-
mentales, Pamplona, Eunsa, 2000, passim, del cual hay una segunda edicion reciente, titu-
lada El ejercicio regular de los derechos. Andlisis y critica del conflictivismo, Buenos Ai-
res, Ad-Hoc, 2007; id., El principio de proporcionalidad. Del debido proceso sustantivo al
moderno juicio de proporcionalidad, Buenos Aires, Abaco de Rodolfo Depalma, 2004,
passim;, Toller, Fernando, “Hacia el ocaso del darwinismo juridico. Lineamientos para una
nueva teoria en la interpretacion constitucional de los derechos fundamentales”, E/ Dere-
cho, 180 (1999), pp. 1427-1439; id., “Propuestas para un nuevo modelo de interpretacion en
la resolucion de conflictos entre derechos constitucionales”, Anuario de Derecho de la Uni-
versidad Austral, 4, 1998, pp. 225-252; id., Libertad de prensa y tutela judicial efectiva.
Estudio de la prevencion judicial de dafios derivados de informaciones, Buenos Aires, La
Ley, 1999 (trabajo aplicado a cuestiones concretas que, entre otras cosas, intenta demostrar
como es posible armonizar los varios derechos fundamentales cuya correlacion se estudia
ahi, evitando sacrificar alguno de ellos); idem., “La resolucion de los conflictos entre dere-
chos fundamentales. Una metodologia de interpretacion constitucional alternativa a la je-
rarquizacion y el balancing test”, en Ferrer Mc Gregor, Eduardo (coord.), Interpretacion
constitucional, México, Porraa-UNAM, 2005, t. II, pp. 1199-1284; id., “Jerarquia de dere-
chos, jerarquia de bienes y posicion de la vida en el elenco de los derechos humanos”, en
Silva Martins, Ives Gandra da (coord.), Direito fundamental a vida, Sdo Paulo, Quartier La-
tin, 2005, pp. 495-515; e id., “Refutaciones logicas a la teoria de los conflictos de dere-
chos”, en Cianciardo, Juan (coord.), La interpretacion en la era del neoconstitucionalismo.
Una aproximacion interdisciplinaria, Buenos Aires, Abaco de Rodolfo Depalma, 2006, pp.
133-181.
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derecho a la igualdad. La sola idea de una maxima de “igualdad absoluta”,
que acarree la invalidez de toda diferenciacion atenta contra el sentido co-
mun. Por el contrario, y como se dijo, una de las principales funciones del
derecho consiste en efectuar clasificaciones y distinciones que permitan
encontrar lo justo, para “dar a cada uno lo que le corresponde”, como ense-
flaron Platon,? Ulpiano* y Tomas de Aquino.>

De ahi que tan injusto resulte el trato desigual a quienes se encuentran en
iguales circunstancias como el trato igualitario a quienes estan en circuns-
tancias lo suficientemente disimiles entre si como para justificar un trata-
miento diferenciado. Lo dicho se aplica tanto a la norma, considerada en si
misma, en abstracto, que segrega a toda una categoria de personas, como a
su aplicacion concreta a casos determinados, donde el decisor arbitraria-
mente reconoce derechos a unos y los niega a otros.°

Ahora bien, en muchos casos, las elaboraciones sobre el derecho a la
igualdad, tanto a nivel jurisprudencial como doctrinario, se agotan en la con-
sagracion —mediante diversas formulas— del referido “principio de
igualdad relativa”. Sin embargo, si bien este principio se presenta como el
prius logico de todo analisis en que se pretenda verificar una violacion del
derecho a la igualdad, lo cierto es que no es autosuficiente: resta conocer,
en cada caso concreto, cuando puede considerarse que una determinada
distincion es irrazonable y no puede mantenerse, o, por el contrario, cuan-
do puede ser considerada no arbitraria, sino razonable, por existir razones
suficientes que justifiquen el trato desigual.’

Dicho de otro modo, hacen falta otras herramientas hermenéuticas y va-
lorativas que complementen e integren el principio de igualdad relativa,
vinculandolo con el principio de razonabilidad, maxima legitimadora de

3 Cfr., La Republica, libro 1, 331e y 332 c.

4 Véase Digesto, 1, 1, 10, pr.

5 Cfr. Summa Theologiae, 11-11, q. 58, a. 1.

6 Sobre este punto puede verse Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales,
trad. de Ernesto Garzén Valdés, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pp.
381 y ss. Cfr. asimismo, respecto de la jurisprudencia argentina, Didier, Maria Marta, E/
principio de igualdad en la jurisprudencia de la Corte Suprema argentina. Un estudio de la
igualdad en las normas juridicas generales, Buenos Aires, Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Austral, 2007, tesis doctoral, cap. 1.

7 Esta inquietud respecto de la insuficiencia del “principio de igualdad relativa” tam-
bién ha sido planteada por Hart, H. L. A., El concepto de derecho, trad. de Genaro Carrio,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1963, pp. 198 y ss.
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toda norma.? Se trata, en definitiva, de incorporar ciertas pautas de analisis
a las cuales pueda recurrirse al momento de evaluar si una diferenciacion
constituye un razonable ejercicio de la actividad regulatoria legislativa o
administrativa, o bien, por el contrario, una arbitraria violacion del derecho
a la igualdad.

En suma, se busca determinar si las disimilitudes existentes entre deter-
minadas personas y las situaciones en que ellas se encuentran, poseen la re-
levancia requerida para justificar su tratamiento diferenciado por parte del
derecho. La Corte Suprema de los Estados Unidos ha hecho un aporte signifi-
cativo en esta tarea de complementacion del principio de igualdad relativa.
Ya sea debido a las necesidades impuestas por la tragica historia de discri-
minacion de su pais, o simplemente por su proclividad a la elaboracion de
reglas y tests de constitucionalidad, lo cierto es que la jurisprudencia del
maximo tribunal norteamericano desarrolld y perfeccioné a lo largo de mas
de medio siglo un complejo sistema de interpretacion y de toma de decisio-
nes en torno a la clausula de igualdad de la Decimocuarta Enmienda.

Asi las cosas, la equal protection clause yano es “el ultimo recurso entre
los argumentos constitucionales”, como habia sido caracterizada por el
juez Holmes en 1927.° sino que, en nuestros dias, es uno de los capitulos
del derecho constitucional que mas atencion recibe por parte de la Supreme
Court estadounidense.!? Por su parte, y con posterioridad a los desarrollos
estadounidenses a que se aludia recién, la Comision y la Corte interameri-
canas de derechos humanos han tenido ante si en varias ocasiones casos re-
lativos al derecho a la igualdad, y han tomado sus decisiones apelando a di-
versos elementos de juicio, sin mencionar expresamente los estandares
provenientes de la judicatura estadounidense.

En este contexto, el presente trabajo tiene como objetivo especifico el de
explorar si es posible trazar un paralelismo entre algunos de los elementos
centrales de esta construccion jurisprudencial del tribunal norteamericano
—en particular, del llamado “escrutinio estricto”— y algunas lineas de
analisis que pueden extraerse de las decisiones de los organos del sistema

8 Sobre el principio de razonabilidad, puede consultarse Cianciardo, Juan, El principio
de razonabilidad..., cit., nota 2, passim. Cfr., asimismo, Bernal Pulido, Carlos, E! princi-
pio de proporcionalidad y los derechos fundamentales: el principio de proporcionalidad
como criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculante para
el legislador, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, passim.

9 La expresion corresponde a su voto en Buck vs.Bell, 274 U.S. 200 (1927).

10 Cfy., Didier, El principio de igualdad..., op. cit., nota 6, cap. 2 y passim.
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interamericano vinculadas con el derecho a la igualdad. Se trata asi de ex-
plicar cuales son esos elementos de los tests relativos al derecho a la igual-
dad y de dilucidar si ambos sistemas estan usando los mismos o similares
estandares de resolucion. De esta manera, si se logra encontrar en la doctri-
na de los o6rganos interamericanos las herramientas principales del modelo
de analisis estadounidense mas exigente, o al menos puntos de contacto
con ellas, se estara en condiciones de aprovechar la rica jurisprudencia pro-
veniente de la Corte Suprema de aquel pais, para contribuir asi a desarrollar
un enfoque que pueda ser utilizado por los 6rganos del sistema interameri-
cano al momento de resolver casos relativos al derecho a la igualdad.Antes
de comenzar con esto debemos efectuar algunas consideraciones prelimi-
nares.

En primer lugar, hay que advertir que la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos no ha llevado a cabo un analisis siste-
matico del derecho a la igualdad. Por eso, como podra apreciarse a lo largo
del trabajo, las conclusiones a las que se arriba aqui no son necesariamente
definitivas, algo derivado de esas dificultades interpretativas en parte in-
salvables, y también del hecho de sustentarse —en algunos casos— en afir-
maciones que no tuvieron otro destino que ser meros obiter dicta, y no la
ratio decidendi o el nucleo de la decision de esos casos o problemas plan-
teados a la decision de los 6rganos interamericanos.

En segundo lugar, conviene dejar claro que el llamado “sistema de es-
crutinios” de la Corte Suprema estadounidense esté lejos de ser una pana-
cea que elimine toda incertidumbre y asegure una solucion justa a cada
caso, prueba de lo cual son las numerosas criticas que ha despertado en su
propio pais de origen. Entre otras cosas, suele achacarsele ser un modelo de
analisis excesivamente rigido, arbitrario y alejado de las particularidades
del caso concreto.!! Por esto, y por exceder el objeto de este trabajo, que es

11 Estos embates contra el sistema de escrutinios no s6lo surgieron en el ambito doctri-
nario, sino que también pueden encontrarse en los votos que distintos jueces de la Corte
—ya pasados (v. gr., Rehnquist) y actuales (v. gr., Stevens)— han formulado en casos rela-
tivos a la clausula de igualdad. A modo ilustrativo, la vision critica del juez Stevens puede
consultarse en s/firma, “Justice Stevens’ Equal Protection Jurisprudence”, Harvard Law
Review 100 (1987), pp. 1146-1165. Inclusive, el juez Thurgood Marshall —uno de los mas
firmes detractores del sistema de escrutinios— en una serie de votos en disidencia durante
sus 25 afios como justice elabor6 una propuesta de modelo alternativo de analisis en materia
de igualdad con el que, en la practica, se llega muchas veces a resultados opuestos. Cfr., por
ejemplo, el voto del juez Marshall en Lyng vs. Castillo, 477 U.S. 635 (1986). Por ejemplo,
el sliding scale approach de Marshall resulta considerablemente menos riguroso a la hora
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el de realizar una posible constatacion sobre el mencionado paralelismo,
no vamos a realizar juicios de valor sobre el mérito intrinseco del “sistema
de escrutinios” estadounidense. Con todo, debe concederse que, al menos,
el sistema de escrutinios cumple con el objetivo de aportar ciertos elemen-
tos que, a la vez que tienden a la ansiada complementacion de las exigen-
cias del principio de igualdad con el control de razonabilidad de las nor-
mas, conforman un conjunto de “reglas de juego” que brindan un marco de
certeza y previsibilidad en los litigios relativos a la igualdad. De alli el inte-
rés que tiene el analisis de la jurisprudencia interamericana a la luz de esos
parametros, para evaluar si la misma esta o no siguiendo o utilizando, aun
cuando no sea consciente de ello, aquellos estandares de decision.

Como tercera advertencia, hay que explicar que se va a utilizar aqui el
test relativo al control de razonabilidad de las normas consistente en anali-
zar la legitimidad de la finalidad buscada por la medida, la adecuacion o
eficacia de los medios elegidos con relacion a dicho fin, la necesidad de su
adopcion o inexistencia de medios alternativos mas convenientes y la pro-
porcionalidad entre los costos y beneficios de adoptar o no la medida.!? En
rigor, este analisis corresponde al Tribunal Constitucional aleman, y no es
utilizado asi, estructuradamente y de modo completo, por la Corte Supre-
ma de los Estados Unidos al realizar el control constitucional de razonabi-
lidad de las leyes. Sin embargo, como se vera, este ultimo tribunal si lo usa,
aunque sin denominar asi a cada uno de sus pasos, en el sistema de escruti-
nios de constitucionalidad que ha elaborado con relacion al derecho a la
igual proteccion de las leyes.

de evaluar la constitucionalidad de politicas de affirmative action, a causa de la “discrimi-
nacion inversa”, las cuales en el marco del sistema de escrutinios estan sujetas al mas severo
grado de control. Por tltimo, cabe mencionar a la Corte del estado de Alaska como uno de
los pocos tribunales norteamericanos que se aparta decididamente del sistema de escruti-
nios impuesto por la Corte federal, habiéndolo criticado de modo abierto en sus sentencias.
Sobre el sistema de equal protection en la jurisprudencia de la Corte Suprema del Estado de
Alaska puede consultarse McGreal, Paul, “Alaska Equal Protection: Constitucional Law or
Common Law”, Alaska Law Review, 15 (1998), pp. 209 y ss. También ha sido fuertemente
objetada la orientacion adoptada por la Corte con respecto al enjuiciamiento de las politicas
de affirmative action, en el sentido de que debe ser el criterio de distincion utilizado por la
norma —y no la clase perjudicada por la misma— el que determine el nivel de escrutinio a
aplicar. Puede encontrarse una version de esta critica en Goldberg, Suzanne, “Equality Wit-
hout Tiers”, Southern California Law Review, 77 (2004) 481, pp. 508 y ss.

12 Para una exposicion de esos momentos en el control de razonabilidad de las leyes,
¢fr., Cianciardo, E! principio de proporcionalidad..., op. cit.,nota 2, pp. 61-110y 119-121.
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Por ultimo, resulta oportuno efectuar una advertencia comin a todos los
casos en que se encara el estudio de doctrinas extranjeras con miras a su po-
sible implementacion en otros ordenamientos. En nuestra opinidn, los proce-
sos de importacion de institutos juridicos deben siempre realizarse desde
una Optica sanamente critica, procurando adoptar sus componentes positi-
vos, a la vez que se desechan los negativos, o los que simplemente resultan
inadecuados para el habitat juridico del pais o del sistema juridico importa-
dor. Teniendo en cuenta esto, debe reiterarse que este trabajo tiene una fi-
nalidad primordialmente descriptiva y de constatacion, quedando para otro
momento la mencionada tarea de valoracion critica.

II. EL DERECHO A LA IGUALDAD EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE SUPREMA DE LOS ESTADOS UNIDOS:
EL “SISTEMA DE ESCRUTINIOS”

1. La equal protection of the laws y los tres niveles de analisis

Se ha dicho con anterioridad que toda diferenciacion, para no ser viola-
toria del derecho a la igualdad, debe ser razonable. Ahora bien, al estudiar
la jurisprudencia de la Corte norteamericana se advertira que la intensidad
con la que la misma practica el juicio de razonabilidad de las diferenciacio-
nes depende de distintos factores. Este es el postulado basico del modelo de
analisis que aqui llamamos “sistema de escrutinios”: no todo tipo de dife-
renciacion debe ser evaluada por el juez con el mismo criterio.

Los tipos de escrutinio son aplicaciones concretas del control constitu-
cional de razonabilidad y, mas especificamente, son los distintos niveles de
intensidad en la aplicacion de ese juicio de razonabilidad —es decir, en la
evaluacion de fines y de medios, con relacion al derecho regulado— a las
distinciones efectuadas por las normas generales que han sido impugnadas
en juicio. Puede decirse, graficamente, que equivalen al “grado de descon-
fianza con que sera evaluada la norma”, o a los “buenos o malos ojos con
que el juez mirard la ley”.

En la practica, la determinacion del nivel de escrutinio que se utilizara
para una situacion litigiosa implica someter ese caso a unas u otras “reglas
de juego” determinadas, que han sido establecidas por la Corte con anterio-
ridad. Tan trascendente es la eleccion del tipo de escrutinio aplicable que
los jueces —ante supuestos complejos o novedosos— dedican largos pa-
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rrafos a justificar su decision con respecto a este punto e, incluso, no resulta
extrafio encontrar casos en donde la diferencia determinante entre la deci-
sion mayoritaria y el voto de la disidencia reside en el nivel de escrutinio
utilizado por unos y por otros.!3

Por lo sefialado, una norma sometida al llamado strict scrutiny —“es-
crutinio estricto”— serd mirada con suma desconfianza por el juez —de
ahi el rotulo de “categorias sospechosas” para aquellas que estan sometidas
a este tipo de escrutinio—, presumiéndose su inconstitucionalidad ante la
mera impugnacion por una parte interesada, quedando entonces el Estado
obligado a llevar a cabo una dificilisima tarea probatoria y de argumenta-
cion para evitar que la misma sea declarada invalida.'* Tan dificil es este
cometido para quien quiera defender la norma, que se ha llegado a decir
que este escrutinio es “estricto en la teoria, pero fatal en los hechos”.!5

En el otro extremo, la gran mayoria de las normas sometidas al nivel de
escrutinio mas débil, conocido como rational basis review —o “control de la
base racional”, o “de la relacion racional”, en la medida que hace el distin-
go con respecto al fin buscado— no encuentra problemas para superarlo, al
punto que suele decirse que este tipo de escrutinio funciona mas como un
sello de aprobacion (rubber stamp) aprobado indiscriminadamente a todas
las leyes y regulaciones generales de la administracion, que como un ver-
dadero juicio de razonabilidad.!® Con el correr de los afios, la practica judi-

13 Véase como ejemplo de lo que se sefiala en el texto, el caso City of Cleburne vs. Cle-
burne Living Center, 473 U.S. 432, 1985.

14 E] origen de esta presuncion de invalidez puede remontarse a las ensefianzas de John
Stuart Mill, segun se destaca en el voto mayoritario de la Corte Suprema argentina en el
caso Hoofft, consid. 30., publicado en Jurisprudencia Argentina, 2005-1V-516.

15 Esta conocida expresion corresponde a Gunther, Gerald, “The Supreme Court: 1971
Term-Foreword: In Search of Evolving Doctrine on a Changing Court: A Model for a Ne-
wer Equal Protection”, Harvard Law Review, 86, 1972, p. 8. No obstante lo anterior, tam-
bién debe sefalarse que, en los ultimos afios, en el ambito de los casos de affirmative action
la Corte estadounidense se ha encargado de demostrar que el escrutinio estricto no es siem-
pre “fatal en los hechos”, declarando la constitucionalidad de diversos sistemas de admision
universitaria que tomaban en cuenta la raza del aspirante. Cfi., Gratz vs. Bollinger, 539 U.S.
244 (2003); Grutter vs. Bollinger, 539 U.S. 306 (2003).

16 Cfr., Swierenga, Brenda, “Still Newer Equal Protection: Impermissible Purpose Re-
view in the 1984 Term”, The University of Chicago Law Review 53, 1986, p. 1455. No obs-
tante, el rational basis review se ha visto revitalizado con la introduccion de una modalidad
conocida como rational basis review with teeth “con dientes”, en alusion a que el rational
basis review “todavia muerde”, o second order rational basis review. La consideracion de
esta suerte de “rational basis review agravado” sera omitida en el presente trabajo, pero
puede consultarse al respecto Swierenga, op. cit., nota 16, pp. 1461 y ss.
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cial puso en evidencia la rigidez de este sistema binario (two-tier ap-
proach), concluyéndose que habia casos que requerian un nivel de analisis
no tan severo como el del escrutinio estricto, pero tampoco tan débil como
el del rational basis review. Es asi que, mediante una serie de decisiones
jurisprudenciales, en la década de los setenta surgio6 el intermediate scru-
tiny —"“‘escrutinio intermedio”—.

2. Las categorias

Antes de resefar brevemente las exigencias y supuestos de aplicacion de
cada uno de los tipos de escrutinio, cabe plantear una cuestion fundamen-
tal. {Qué determina que una determinada categorizacion de personas —o
de regulaciones o supuestos— sea definida como “sospechosa” o “cua-
si-sospechosa” —lo que activaria el escrutinio estricto o el intermedio, res-
pectivamente— o que, por el contrario, no concite ninguno de estos califi-
cativos, debiendo ser evaluada bajo el estandar mas débil? ;Ha dado la
jurisprudencia razones que justifiquen estas distinciones?

La Corte Suprema estadounidense se ha preocupado por explicar qué
factores influyen en la determinacion del nivel de escrutinio a aplicar. No
obstante esto, no pueden darse reglas exactas al respecto. En tiltima instan-
cia, siempre existira un considerable grado de discrecionalidad en la asig-
nacion de un tipo de escrutinio a una determinada clasificacion, lo cual es a
su vez recogido como una de las criticas centrales que se realizan a este sis-
tema de analisis. En la célebre nota 4 del juez Stone en el caso United Sta-
tes vs. Carolene Products Co.,"" iniciadora de la preferred freedoms doctri-
ne, se habla de “discrete and insular minorities”.'8 De alli se extraen dos de

17304 U.S. 144, 152 (1938).
18 La famosa nota dice, exactamente, lo siguiente:

“Puede haber un alcance mas restringido para la operatividad de la presuncion de
constitucionalidad cuando la legislacion muestra en si misma [on its face] que esta alcanza-
da por una prohibicion especifica de la Constitucion, tal como aquellas de las diez primeras
enmiendas, que es juzgada igualmente especifica cuando se las considera comprendidas
dentro de la Decimocuarta”. Véase Stromberg vs. California, 283 U.S. 359, 369-370; Lo-
vell vs. Griffin, 303 U.S. 444, 452.

Es innecesario considerar ahora si la legislacion que restringe aquellos procesos poli-
ticos de los cuales puede ordinariamente esperarse que provoquen la derogacion de legisla-
cion indeseable, debe estar sujeta a un escrutinio judicial mas exigente bajo las prohibicio-
nes generales de la Decimocuarta Enmienda que lo que lo estan muchos otros tipos de
legislacion. Sobre las restricciones al derecho a votar, véase Nixon vs. Herndon, 273 U.S.
536; Nixon vs. Condon, 286 U.S. 73; sobre restricciones a la diseminacion de informacion,
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los factores mas influyentes a la hora de determinar el nivel de escrutinio al
que se sometera una determinada categorizacion. Asi, mas agravado sera el
nivel de escrutinio a aplicar cuando: a) los sujetos pertenecientes a la cate-
goria son “separables”, y por eso sean facilmente identificables (concepto
de discrete; presente para la Corte en las clasificaciones negro/blanco y
mujer/hombre, no asi en la de hijos ilegitimos/legitimos, siendo, por ulti-
mo, discutible en las clasificaciones basadas en la riqueza); y b) cuando los
sujetos pertenecientes a la categoria se encuentren segregados geografica-
mente (concepto de insular; en gran medida puede predicarse de los afroa-
mericanos, que en Estados Unidos suelen agruparse en barrios especificos,
o de los pobres, por la misma razon, pero no asi de las mujeres).

Otros factores a tener en cuenta para considerar sospechosa a una cate-
goria, segun diversos precedentes de la Corte e interpretaciones efectuadas
por la doctrina, son: ¢) el hecho de que las caracteristicas diferenciadoras
sean congénitas ¢ inmutables (es el caso de laraza o el sexo, a diferencia de
la edad o la condicién de “extranjero indocumentado™); d) la capacidad
de autoproteccion del grupo en el proceso politico (un grupo cuantitativa-
mente minoritario puede llegar a tener una alta capacidad de autoprotec-
cion en el proceso politico); e) el hecho de que sean cuantitativamente una
minoria; f) la incidencia de las diferencias fisicas en su aptitud para contri-
buir en la sociedad; y g) la existencia de una historia de discriminacion, re-
flejada en prejuicios o estereotipos con respecto a un cierto grupo. El ca-
mulo de estos factores pareciera ser el dato tenido en cuenta por la Supreme
Court al momento de atribuir un determinado nivel de escrutinio a una ca-
tegoria. Sin embargo, como ya se ha dicho, resulta intitil buscar aqui una
precision matematica o una logica perfecta. La atribucion de los niveles de
escrutinio a distintas categorias que se tiene hoy en dia es producto de la se-
dimentacion de los diversos leading cases en los que la Corte se vio obliga-
da a adoptar un nivel de escrutinio para analizar una norma basada en una
determinada categorizacion.!'® En todo caso, si a las distinciones basadas en

véase Near vs. Minnesota ex rel. Olson, 283 U.S. 697, 713-714, 718-720, 722; Grosjean vs.
American Press Co.,297 U.S. 233; Lovell vs. Griffin, supra; sobre interferencias con orga-
nizaciones politicas, véase Stromberg vs. California, supra, 369; Fiske vs. Kansas, 274
U.S. 380; Whitney vs. California, 274 U.S. 357, 373-378; Herndon vs. Lowry,301 U.S. 242,
y véase Holmes, J., en Gitlow vs. New York, 268 U.S. 652, 673; para la prohibicion de una

asamblea pacifica, véase De Jonﬁe vs. Oregon, 299 U.S. 353, 365. )
19 Sobre las categorias sospechosas en la jurisprudencia de la Corte Suprema estadouni-

dense, cfr., Dorf, M. C., “Equal Protection Incorporation”, Virginia Law Review 88, 2002,
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laraza se les aplica el strict scrutiny y a las distinciones basadas en la edad el
rational basis review, ello responde a que la experiencia y el sentido de jus-
ticia demuestran que son contadas, o inexistentes, las ocasiones en las que
la raza puede ser utilizada validamente como un factor de diferenciacion,
mientras que, por el contrario, en muchos casos la edad puede —y debe—
ser tenida en cuenta para realizar distingos al momento de legislar.

3. El rational basis review

El rational basis review se presenta como el nivel de escrutinio mas dé-
bil de los tres, al punto que, en la practica, casi todas las leyes logran supe-
rarlo. Puede decirse que tiene un caracter residual: se aplicara este “control
de la relacion racional” a la medida con respecto al fin buscado en todos
aquellos supuestos en que no nos encontremos ante una categoria sospe-
chosa o ante una diferenciacion que afecte directa y sustancialmente el
goce de un derecho fundamental (supuestos de procedencia del escrutinio
estricto), o bien ante una categoria cuasisospechosa (casos de escrutinio in-
termedio). Como todo test de razonabilidad, el rational basis review con-
centra su atencion en el fin de la norma y en los medios dispuestos para al-
canzarlo.?0 Con relacion al analisis del fin, debe sefialarse, en primer lugar,
que el rational basis review se conforma con que el fin de la norma sea le-
gitimo, sin entrar a juzgar acerca de su relevancia social, como si se hace en
los restantes tipos de escrutinio.

Asimismo, es una nota caracteristica de este nivel de escrutinio el no in-
dagar por el fin real, concreto, historico, con que fue sancionada la norma,
sino que, por el contrario, se tomara por verdadero el fin alegado por el
Estado al momento de realizar su defensa contra la impugnacion. Incluso,
no es extrafio que el Estado, al defender la constitucionalidad de la norma,
presente —en orden subsidiario— distintos fines que se pudieron haber te-

pp- 951y ss. Como se vera, el escrutinio estricto se contrapone con otros analisis de posibles
violaciones al derecho a la igualdad de estandares mas leves, que son utilizados para casos
donde no hay una “categoria sospechosa”. Asi, en primer lugar, el escrutinio intermedio
(intermediate scrutiny) se utiliza para los casos de “categorias cuasisospechosas” (sexo) y,
en segundo lugar, el mas leve de los tres analisis, denominado rational basis review, que se
utiliza para el resto de las diferenciaciones legales. Sobre esto cfr., Stone, G. R., et al.,
Constitutional Law, 3a. ed., Aspen Publishers, 1996, pp. 561-594 y 697-742; y Tribe, Lau-
rence, American Constitutional Law, 2a. ed., Nueva York, The Foundation Press, Mineola,
1988, pp. 1553-1618.
20 Cfr., al respecto, Didier, El principio de igualdad..., op. cit., nota 6, cap. 2, § 2.
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nido en miras al dictarla, bastando con que la Corte admita uno de ellos
como legitimo. Yendo mas alla, en varios precedentes puede apreciarse
que son los propios jueces los que, para salvar la constitucionalidad de la
norma, se imaginan posibles fines legitimos de la misma.2!

En conclusion, y sin que esto implique abrir juicio contra esta caracteris-
tica de este tipo de escrutinio, el mismo es el tinico en el que los tribunales
no ingresan en la ardua busqueda del fin real de la norma, teniendo como
validos fines hipotéticos y post hoc e, incluso, llegando a proponer ellos
mismos fines legitimos tendentes a justificar la distincion.

Una vez determinado cual es el posible fin o fines legitimos que justifi-
can la norma, el tribunal pasa a considerar si la distincion establecida por la
norma posee eficacia para alcanzar esa finalidad. En este nivel de escruti-
nio, bastara con que la clasificacion guarde una “relacion razonable” con el
fin de la norma. Cabe aclarar que esta relacion razonable entre medios y fi-
nes se presume, por lo que es el particular que impugnd la norma quien tie-
ne la carga de demostrar la inadecuacion o ineficacia de la medida. En
cuanto a si el juicio de adecuacion, eficacia o idoneidad de la medida debe
realizarse ex ante o a posteriori, es decir, antes del dictado de la norma, du-
rante su proceso legislativo, o posteriormente, quizas afios después, cuan-
do se la esta juzgando, de acuerdo a como realmente han funcionado las
cosas,?? la Supreme Court tiene dicho que en el rational basis review, es
irrelevante que el fin de la norma haya sido efectivamente alcanzado por la
clasificacion, bastando con que los legisladores “pudieran razonablemente
haber decidido que lo haria”.?3

A su vez, debe destacarse que en este nivel débil de escrutinio la Corte
de Estados Unidos no aplica un juicio de adecuacion de caracter técnico.2*
Asi, ha dicho que “las premisas de las que se partid para justificar la distin-
cion pueden ser erroneas, pero el solo hecho de que sean “discutibles” bas-

21 Véase como paradigma de esta postura los casos Kotch vs. Borrad of River Port Pilot
Com’rs for Port of New Orleans, 330 U.S. 552, 1947 y FCC vs. Beach Communications,
508 U.S 307, 1993.

22 Una discusion sobre esta disyuntiva en Cianciardo, Juan, E/ principio de razonabili-
dad..., op. cit.,nota 2, pp. 71-75, quien se inclina por que el examen sea a posteriori, al mo-
mento de juzgar la medida.

23 Minnesota vs. Clover Leaf Creamery, 449 U.S. 456, 465-466, 1981.

24 Para la discusion sobre el caracter técnico o no técnico del analisis de la adecuacion de
la medida en el control constitucional de razonabilidad, ¢f-., Cianciardo, Juan, E/ principio
de razonabilidad..., op. cit., nota 2, pp. 75-79.
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ta, en el rational basis review, para “inmunizar” la eleccion del Congreso
contra las impugnaciones constitucionales”.?

Vinculado con el anélisis de la relacion entre medios y fines se encuen-
tran dos conceptos centrales de la jurisprudencia norteamericana en mate-
ria de igualdad. Son los defectos constitucionales de underinclusiveness 'y
overinclusiveness, relacionados el primero con la eficacia o idoneidad de la
norma, y el segundo ya no con la eficacia, sino con su eficiencia, es decir,
con la eleccion de medidas alternativas mas proporcionadas a la finalidad
buscada y mas convenientes para el derecho regulado.

En lineas generales, puede decirse que una regulacion es underinclusive
—infracomprensiva— cuando abarque “menos de lo necesario”, dejando
fuera de la clasificacion a personas o situaciones que deberian haber sido
incluidas en la misma, tomando en consideracion cual fue el fin buscado
por el Estado.2¢ Como ha dicho uno de los mas importantes constituciona-
listas estadounidenses: “Las clasificaciones underinclusive no incluyen a
todos los que estan similarmente situados con respecto a una regla y, por

25 FCC vs. Beach Communications, 508 U.S 307, 320 (1993).

26 Clasico ejemplo de regulacion underinclusive es el que se presentd en el caso Railway
Express Agency vs. New York, 336 U.S. 106, 1949. Una ordenanza de la ciudad de Nueva
York prohibia la colocacion de publicidad en vehiculos, buscando evitar las distracciones
de los conductores, contribuyendo asi a la seguridad vial. No obstante, la norma permitia
expresamente la publicidad cuando el vehiculo fuera propiedad de la misma empresa publi-
citada y estuviera afectando a actividades propias de su giro comercial (por ejemplo, deli-
very), es decir, no fuera utilizado exclusiva o principalmente con fines publicitarios. La
Corte reconoci6 que esta norma era underinclusive porque, teniendo en cuenta el fin alega-
do, deberia prohibirse todo tipo de publicidad en vehiculos: tanto distraen al conductor los
carteles colocados en un vehiculo que alquila su espacio de publicidad como los que se en-
cuentran en un vehiculo propio de la empresa publicitada. Otro caso paradigmatico de nor-
ma infracomprensiva se presentd en Williamson vs. Lee Optical, 348 U.S. 483, 1955. Una
ley de Oklahoma —que tenia como fin el cuidado de la salud piblica— prohibia a los due-
fios de las casas de Optica remplazar lentes de anteojos sin una receta de oculista. Sin embar-
go, la propia norma establecia que los vendedores de anteojos armados si estaban habilita-
dos para hacerlo sin receta. Como puede apreciarse, si la norma quisiera atacar de modo
acabado el problema que tiene en miras, deberia incluir en la prohibicién también a los ven-
dedores de anteojos armados. En ambos casos la Corte, si bien reconocié que las normas
impugnadas resultaban infracomprensivas, opté por no declarar su inconstitucionalidad.
Para ello sostuvo —en un argumento que hasta hoy es utilizado cada vez que debe defen-
derse la legitimidad de una norma underinclusive en el marco del rational basis review—
que el Estado puede lidiar con un determinado problema one step at a time, es decir, de a
una cosa por vez, sin estar obligado a atacar todas sus causas simultineamente. Ahora bien,
(por qué se comenz6 a regular la situacion por un determinado sector y no por otro? La Cor-
te respondid que esa decision hace a la discrecionalidad del poder que ha dictado la norma
y, por ende, resulta ajena al control judicial.
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ende, son menos gravosas de lo que seria logico para poder alcanzar el fin
alegado por el gobierno”.2” De esta manera, cuando la medida es underin-
clusive queda en entredicho si realmente el gobierno persigue el fin que
alega, o si en realidad busca la discriminacién de los incluidos en la distin-
cion.

En cambio, la legislacion sera overinclusive —sobrecomprensiva—
cuando abarca “mas de lo necesario”, dado que no sélo incluye de modo
eficaz a todos los que debe, de acuerdo al fin de la norma, sino que perjudi-
ca o involucra a personas que no constituyen una amenaza para el fin bus-
cado por el Estado, y en este sentido no es indispensable, necesaria o efi-
ciente.?® Nada impide que una misma norma sea a la vez overinclusive y
underinclusive. A diferencia de lo que sucede en los niveles de escrutinio
superiores, donde —con alguna salvedad que se vera sobre las normas so-
brecomprensivas en el escrutinio intermedio— la Corte no acepta una nor-
ma que sea sobrecomprensiva o infracomprensiva, en el rational basis re-
view dicho tribunal se ha mostrado muy tolerante con las normas que
adolecen de estos defectos.

Aun cuando debe recordarse que el rational basis review guarda un ca-
racter de “escrutinio residual”, es decir, cuando no corresponde aplicar un
strict scrutiny o un intermediate scrutiny, entre los supuestos paradigmati-
cos en los que la Corte ha optado por aplicar este nivel de analisis encontra-
mos los casos de diferenciaciones prescritas por regulaciones en materia

27 Tribe, American Constitutional Law, op. cit., nota 19, p. 1447.

28 Suele citarse como ejemplo de regulacion sobrecomprensiva el caso New York Transit
Authority vs. Beazer, 440 U.S. 568, 1979. El Departamento de Transito de Nueva York ha-
bia resuelto no contratar personas que consumieran metadona, una droga administrada
como parte del tratamiento de rehabilitacion de adictos a la heroina. Se alegaba como moti-
vacion de la norma que estaba comprobado que los consumidores de metadona no eran ca-
paces, por lo general, de cumplir eficientemente con las tareas a su cargo, por lo que —de
emplearlos— se pondria en peligro la seguridad vial. Claramente, la norma perjudicaba a
ciertas personas que no constituian una amenaza para el fin buscado, dado que —aunque
una importante proporcion de los usuarios de metadona resultarian efectivamente inido6-
neos— no todo consumidor de esa sustancia tendria problemas para cumplir con el trabajo
requerido. La Corte terminé por declarar la constitucionalidad de la norma, aun cuando re-
conoci6 que la misma abarcaba mas de lo necesario para cumplir con el fin buscado. Al mo-
mento de justificar la validez de una norma overinclusive, la Corte suele sostener que, de no
admitirse este tipo de medidas, se obligaria al Estado a incurrir en grandes costos para exa-
minar caso por caso qué personas constituyen una amenaza para el fin buscado por la nor-
ma. En otras palabras, las generalizaciones resultan necesarias para optimizar los costos de
la administracion publica.
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economico-social® y a las distinciones fundadas en la edad,?® en la rique-
za’! y —excepcionalmente— en la condicion de extranjero.??

4. El escrutinio intermedio

Ante todo, debe tenerse en cuenta que en este nivel de escrutinio la carga
de acreditar los extremos del juicio de razonabilidad de la distincion recae
sobre el Estado. Por otro lado, en el escrutinio intermedio se exige que la
diferenciacion encuentre su razon de ser en un fin, no ya tan so6lo legitimo,
sino ademas “importante”. A su vez, aqui y en el escrutinio estricto la Corte
ya no confia en los propositos alegados por el Estado, sino que adopta una
actitud escéptica, indagando por el auténtico fin de la norma (actual purpo-
se).3

En lo que respecta al analisis de los medios, en el intermediate scrutiny
el juicio de adecuacion o idoneidad de la medida adquiere una mayor inten-
sidad: la Corte tradicionalmente sostiene que la distincion establecida por
lanorma debe ser “sustancialmente efectiva” para alcanzar el fin importan-
te. Ha sostenido también en el caso United States vs. Virginia®* que el Esta-
do debe brindar una “justificacion extremadamente persuasiva” acerca de
la eficacia de los medios adoptados para alcanzar el fin.?> A diferencia de lo

29 Véase los ya citados Railway Express Agency vs. New York,336 U.S. 106, 1949, y Wi-
lliamson vs. Lee Optical, 348 U.S. 483, 1955.

30 Cfir., Massachusetts Board of Retirement vs. Murgia, 427 U.S. 307, 1976.

31 Cfr., San Antonio School District vs. Rodriguez, 411 U.S. 1, 1973.

32 Como principio, en los casos de diferenciacion por la condicion de extranjero se apli-
ca el escrutinio estricto. No obstante, en ciertos supuestos excepcionales, este tipo de distin-
cién se evaltia bajo el rational basis review. Asi, en el caso de distinciones contenidas en
normas de derecho federal, considerando que el Congreso tiene el poder para decidir las
cuestiones sobre el ingreso y permanencia de extranjeros, cfr., Matthew vs. Diaz, 426 U.S.
67, 81, 1976; en distinciones estaduales referidas a extranjeros ilegales o indocumentados,
ver Plyler vs. Doe, 457 U.S. 202, 224-226, 1982; cuando se encuentren involucradas cues-
tiones estaduales relativas al autogobierno y proceso democratico, cfi. Sugarman vs. Dou-
gall, 413 US 634, 1973.

33 (fr., entre innumerables casos, McLaughlin vs. Florida, 379 U.S. 184, 192, 1964;
Graham vs. Richardson, 403 U.S. 365 (1971); Kramer vs. Union Free School District No.
15,395 U.S. 621 (1969); Shapiro vs. Thompson, 394 U.S. 618, 1969; Skinner vs. ex rel. Wi-
lliamson, 316 U.S. 535, 1942.

34 518 U.S. 515, 1996.

35 Cfr., ibid., 531. En la practica, esto se traduce en que el juicio de adecuacion tiende a
adoptar un caracter técnico, como puede apreciarse, por ejemplo, en el caso Craig vs. Bo-
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que sucedia en el rational basis review, para superar el test no basta aqui que
las premisas tomadas en cuenta por el Estado al establecer la distincion ten-
gan una relacion racional con el fin, y menos que las mismas sean “discuti-
bles”. De ser asi, la Corte ingresara en esa discusion y tomara partido al
momento de decidir acerca de la constitucionalidad de la norma.

En lo que respecta al juicio de necesidad o de eficiencia de la medida, la
cuestion no aparece clara, aunque, por lo que se vera, en principio puede
decirse que no se lo aplica en este nivel de escrutinio. Si puede afirmarse
que no se exige a la norma el caracter de narrowly tailored demandado en
el escrutinio estricto.3¢

Ahora bien, ;debe analizarse si existid una alternativa menos discrimi-
natoria? ;Se admiten las normas overinclusive? No es sencillo extraer una
respuesta precisa a estas preguntas de los distintos precedentes en donde la
Corte aplico el escrutinio intermedio. Hay muy buenos argumentos para
sostener que en este nivel de analisis la Corte no ha indicado que deba apli-
carse el least discriminatory alternative test, aunque también se podria
afirmar que, si bien no es necesario que la medida adoptada haya sido la
ideal, debera evaluarse si, al menos, “fueron consideradas otras alternati-
vas menos discriminatorias”, aunque este extremo resulte muy dificil de
acreditar.

Con respecto al defecto de overinclusiveness en el escrutinio interme-
dio, existe certeza sobre lo siguiente: a) no se admiten normas que sean
groseramente sobrecomprensivas,?’ lo cual no significa exigir el “encaje
perfecto” del escrutinio estricto, y b) la amplitud de la medida diferencia-
dora ya no puede justificarse en la mera conveniencia del Estado.3$

(Cuando se aplica el escrutinio intermedio? Es aplicado en los casos en
que se establecen diferenciaciones con base en una de las llamadas “cate-
gorias cuasisospechosas”. Hasta el momento, la Corte ha entendido que és-

ren, 429 U.S. 190, 199-204, 1976, en donde la Corte eché mano de estadisticas para resol-
ver la cuestion.

36 Al respecto existen multitud de casos. Son de destacar, entre ellos, Regents of Univ. of
Cal. vs. Bakke, 438 U.S. 265, 1978, voto del Justice Powell; y, mas recientemente, la mayo-
ria de la Corte en Grutter vs. Bollinger, 539 U.S. 306, 2003.

37 Asi lo sostuvo la Corte en Craig vs. Boren, 429 U.S. 190, 204-210, 1976.

38 (Cfr., Reed vs. Reed, 404 U.S. 71, 1971.
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tas son el sexo3? —principal campo de aplicacion de este escrutinio—y la
condicidn de hijo extramatrimonial .40

5. El escrutinio estricto

El strict scrutiny encuentra su antecedente en la ya referida nota 4 del
voto del juez Stone en el fallo United States vs. Carolene Products Co.
(1938),*! en donde se sugirio que las normas que discriminaran contra dis-
crete and insular minorities “podrian demandar un analisis judicial mas in-
tenso”.#2 Como puede apreciarse, una simple insinuacion deslizada en una
nota al pie dio origen a una de las herramientas mas importantes del dere-
cho constitucional estadounidense.*? La Corte ha establecido en innumera-
bles fallos que, para superar el escrutinio estricto, la norma debe tener
como fin un compelling state interest, esto es, un “interés estatal o guber-
namental imperioso”, y la carga de la prueba de demostrar la existencia de
tal fin corresponde al Estado.**

Surge la duda acerca de si el término compelling supone necesariamente
“uargencia”. No parece necesario detenerse en el analisis de las distintas
acepciones del término ofrecidas por los diccionarios de lengua inglesa,
que, por lo demas, resultan ambiguas. Es mas 1til, a los fines de determinar
el alcance de esta expresion, recurrir directamente a aquellos casos en los
que la Corte Suprema ha entendido que se configuraba un compelling state
interest. Si bien cuando se analiza el célebre precedente Korematsu vs.
United States,* en donde el fin de la norma era la seguridad publica, podria
deducirse que compelling equivale a urgente, la nueva jurisprudencia sobre
affirmative action viene a desmentir esta interpretacion. Asi, en Gratz vs.
Bollinger*® y Grutter vs. Bollinger*’ 1a mayoria de la Corte sostuvo que la
obtencion de los beneficios derivados de la diversidad en la educacion uni-

39 (Cfr., entre muchos otros, Craig vs. Boren, 429 U.S. 190, 1976; Reed vs. Reed, 404
U.S. 71, 1971; United States vs. Virginia, 518 U.S. 515, 1996.

40 Cfr. Trimble vs. Gordon, 430 U.S. 762, 1977.

41 304 U.S. 144, 152, 1938.

42 La nota ha sido transcrita in extenso mas arriba.

43 Cfr., al respecto, Didier, El principio de igualdad..., cit., nota 6, cap. 2, § 4.

44 Véase, entre otros muchos casos, EU vs. San Francisco County Democratic Central
Comm., 489 U.S. 214, 222, 1989.

45 323 U.S. 214, 1944.

46 539 U.S. 244, 2003.

47 539 U.S. 306, 2003.
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versitaria constituia un compelling state interest. Sin lugar a dudas, no se
trata aqui de un fin “urgente”. Puede afirmarse entonces que, si bien en mu-
chos casos se tratara de alcanzar fines urgentes, la regla no es absoluta. En
otras palabras, compelling implica el grado maximo de trascendencia so-
cial de un interés publico, pudiendo éste ser urgente o no. Es por ello que
no resultan técnicamente acertadas, a la luz de la jurisprudencia norteame-
ricana, las traducciones que suelen emplear la doctrina y la jurisprudencia
latinoamericana —y, particularmente, argentina— al referirse al escrutinio
estricto: interés estatal “urgente”, “apremiante” o “impostergable”.

En los 50 anos de existencia que lleva el escrutinio estricto, muy pocos
fines han sido reconocidos por la Supreme Court estadounidense como
compelling state interests. Entre ellos estan la seguridad nacional, el evitar
ataques y agresiones graves en prisiones multirraciales, el remedio de la
discriminacion pasada (en sentido estricto)*® y, ultimamente, los beneficios
derivados de la diversidad. Es ésta una de las razones por las cuales se ha
sostenido, como ya se expuso aqui, que este nivel de escrutinio es “estricto
en la teoria, pero fatal en la practica”, sin perjuicio de que, a la luz de los til-
timos pronunciamientos de la Corte Suprema sobre affirmative action, tal
afirmacion haya perdido parte de su sentido. En primer lugar, en cuanto al
test de adecuacion, en este tipo de escrutinio el analisis de los medios se
presenta en su maximo rigor. Las medidas adoptables por la norma deben
ser sustancialmente adecuadas o eficaces para alcanzar el fin.

Por otra parte, en cuanto al analisis de eficiencia, se exige que los me-
dios seleccionados por el legislador deban estar narrowly tailored (“‘con-
feccionados a medida”). Ello implica que no se aceptan en este nivel de
analisis diferenciaciones que tengan los defectos de overinclusiveness o
de underinclusiveness. Suele aplicar aqui la Corte el “test de la alternativa
menos discriminatoria”, lo cual equivale a un pleno ejercicio de lo que en el
derecho continental, en especial en el derecho constitucional aleman, se
conoce como “juicio de necesidad”, una de las dimensiones del principio
de razonabilidad. En consecuencia, si el tribunal encuentra que existia una
alternativa menos discriminatoria que la adoptada para alcanzar el compe-
lling state interest en cuestion, la norma sera invalidada. En palabras del
tribunal, el escrutinio estricto exige asi que “la ley deba perseguir un inte-

48 En el ambito de la affirmative action, habra remedio de la discriminacion pasada “en
sentido estricto” en aquellos casos en que la misma institucion que ahora establece una poli-
tica de favorecimiento de las minorias habia observado en el pasado una conducta discrimi-
natoria contra ellas.
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rés estatal apremiante mediante los medios menos restrictivos disponi-
bles”.4 Como se vera a continuacion, las categorias a las que se aplica el
escrutinio estricto son la raza, el origen nacional y —en principio— la con-
dicion de extranjero. Este catalogo de “categorias sospechosas” parece es-
table, y dificilmente seria ampliado por la Corte. Debe advertirse que, a
simple vista, llama la atencion que no se considere a la religion como una
categoria sospechosa. Sin embargo, esta ausencia tiene una razon de ser.
En Estados Unidos los casos que podrian encuadrarse como discriminacio-
nes en funcion de la religion de las personas, son estudiados bajo la esta-
blishment clause y la free exercise clause de la Primera Enmienda, sin re-
currir a los elementos de analisis propios del derecho a la igualdad.

6. Cuadro de las exigencias de los distintos escrutinios
A modo de recapitulacion, para facilitar su comprension y recordacion,

se presentan aqui en forma de cuadro las exigencias de cada tipo de escruti-
nio, como han sido descritas en este apartado:

Tipo de Examen Admision de Juicio de Juicio de | Presuncion,
escrutinio del fin fines hipotéticos | necesidad | adecuacion | carga de la
legislativo y “post hoc” prueba
Rational  |Fin legitimo |Si, excepto en el |No (admision |Relacion Presuncion
basis re- r.b.r. agravado de overinclusi- |razonable de constitu-
view veness) (admision de |cionalidad
underinclusive-
ness)
Escrutinio |Fin estatal No Nulo o Relacion sus- |Presuncion
intermedio |importante diluido tancial de inconsti-
tucionalidad
Escrutinio |Compelling No Si, exigencia Si Presuncion
estricto state interest de narrowly de inconsti-
tailored tucionalidad

49 Bernal vs. Fainter, 467 U.S. 216, 219, 1984.
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III. LAS “CATEGORIAS SOSPECHOSAS” Y OTROS SUPUESTOS
DE APLICACION DEL ESCRUTINIO ESTRICTO EN LA CORTE
SUPREMA DE LOS ESTADOS UNIDOS

1. Distinciones fundadas en la extranjeria

En ciertos supuestos, las diferenciaciones basadas en el caracter de ex-
tranjero son sometidas al rational basis review. Se trata, como ya se antici-
po, de los siguientes casos: a) cuando la norma que establece la distincion
es de caracter federal, puesto que se entiende que el Congreso Nacional, a
diferencia de los estados federados, tiene la “plena autoridad para regular
las condiciones de ingreso y residencia de los extranjeros”;*0 b) la distin-
cion se refiere a “extranjeros ilegales o indocumentados”, puesto que tal
condicidn no es inmutable, sino voluntaria;>! o ¢) se encuentran involucra-
das cuestiones relativas al autogobierno y al proceso democratico.?

En todos los restantes casos, debera aplicarse no el rational basis re-
view, y ni siquiera el escrutinio intermedio, sino directamente el escrutinio
estricto.?

50 Cfr., Mathew vs. Diaz, 426 U.S. 67, 81, 1976.

51 Cfr., Plyler vs. Doe, 457 U.S. 202, 1982.

52 En el caso Sugarman vs. Dougall, 413 US 634, 1973, la Corte sostuvo que, cuando se
distinga por la condicion de extranjero en materias estrechamente vinculadas con el autogo-
bierno o con el proceso democratico, los tribunales deberan ser mas deferentes en su escru-
tinio, dado que cabe presumir que existen razones validas para efectuar esta diferenciacion.
Asi, la excepcion Sugarman fue invocada para legitimar la exclusion de extranjeros de los
jurados o la denegacion del derecho al voto en elecciones estaduales. Esta excepcion, para
algunos, ha sido expandida por la Corte mas allé de sus limites razonables; véase, en este
sentido, la disidencia del juez Blackmun en Cabell vs. Chavez-Salido, 454 U.S. 432, 447-
463, 1982.

53 Cfr., Graham vs. Department of Pub. Welfare, 403 U.S. 365, 1971. En este caso se de-
clar6 la inconstitucionalidad de una norma estadual por la que se denegaba el goce de cier-
tos subsidios a los residentes extranjeros. De este modo, la Corte se apart6 de su tradicional
doctrina segtin la cual “todo lo que constituya el otorgamiento de un beneficio, y no el reco-
nocimiento de un derecho, puede condicionarse a la condicién de ciudadano”. La Corte
considerd en este caso que, cuando se clasifique con base en una “categoria sospechosa”
—en Graham, la extranjeria— resulta irrelevante determinar si se trata de un beneficio o de
un derecho. Los estados de Arizona y Pennsylvania sostenian como fin de sus normas esta-
duales impugnadas el dar prioridad a los ciudadanos por sobre los residentes extranjeros en
la distribucion de los limitados recursos publicos destinados a los programas de asistencia.
La Corte no encontr6 aqui un compelling state interest, y recordd que las diferenciaciones
establecidas con base en la extranjeria por los estados locales estaran sujetas a la mas fuerte
presuncion de inconstitucionalidad. Cfi., ibidem, 370-383.
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2. Distinciones fundadas en el origen nacional y la raza

La Corte norteamericana ha dicho que, tanto las clasificaciones basadas
en el origen nacional, como las fundadas en la raza, son acreedoras del “es-
crutinio estricto”.’* Debe observarse que las clasificaciones basadas en el
origen nacional no deben confundirse con las distinciones por extranjeria;
en aquéllas se trata de casos en donde se individualiza un determinado ori-
gen nacional, mas alla de la ciudadania real y actual (por ejemplo, “los ir-
landeses”, para denominar los descendientes de padres nacidos en Irlanda),
mientras que en las segundas se trata de la ciudadania real, que no es esta-
dounidense, mas alla de la raza o del origen nacional, que podrian ser raza
blanca y origen estadounidense.

Merece la pena sefalar que, desde 1944, en Korematsu vs. United Sta-
tes,>> no se ha aceptado la constitucionalidad de ninguna norma que utiliza-
ra la raza como criterio de diferenciacion (en el caso, concomitante con el
origen nacional), sin perjuicio de los recientes casos de affirmative action,
donde se declaro la constitucionalidad de medidas que se basaban en la
raza como elemento para realizar “diferenciaciones benignas”.

Asi, por citar tan s6lo un ejemplo de muchas resoluciones invalidando
leyes en casos concretos, en Loving vs. Virginia®® se declar6 inconstitucio-
nal una ley estadual que prohibia el matrimonio interracial. Naturalmente,
la Corte —entre otras consideraciones— afirmé que “preservar la integri-
dad racial” no era un compelling state interest. Por ultimo, es llamativo y

54 Resulta curioso que, en el primer caso en donde se hizo aplicacion de este exigente
tipo de analisis por motivos de origen nacional o raza —recordamos, para algunos, “fatal en
la practica”—, la norma en cuestion haya sido declarada constitucional, y nada menos que
por el juez Black. Se trata del caso Korematsu vs. United States, 323 U.S. 214, 1944, en
donde, en el curso de la segunda guerra mundial, se declar6 constitucional un decreto por el
cual se expulsaba de la costa oeste del pais a las personas de origen japonés, fueran o no ciu-
dadanos estadounidenses. La Corte comenz6 afirmando que, como la clasificacion se basa-
ba en una categoria sospechosa, debia aplicarse un escrutinio estricto. El fin de la norma era
evitar posibles actividades de espionaje, teniendo en cuenta que el pais, en ese entonces, se
encontraba en pleno enfrentamiento bélico con Japon. El tribunal consider6 que existia aqui
un compelling state interest. No obstante, la Corte no llevé a cabo un analisis de la necesi-
dad de los medios, declarando, sin mas, la constitucionalidad de la norma. Esto motivo la
critica practicamente unanime de la doctrina, en el sentido de que el decreto en cuestion era
claramente overinclusive, no pudiendo superar nunca un “escrutinio estricto”.

55 323 U.S. 214, 1944.

56 388 U.S. 1, 1967.
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merece destacarse que, en Brown vs. Board of Education, sobre segrega-
cion racial en las escuelas, caso que probablemente sea el mas trascendente
de la Corte norteamericana en materia de derecho a la igualdad, no se hizo
referencia alguna al sistema de escrutinios.

En la actualidad, los principales problemas de distinciones fundadas en
la raza se presentan en el campo de las affirmative actions. Por el contrario,
resulta impensable que, hoy dia, sea dictada en Estados Unidos una norma
que consagre on its face una distincion perjudicial para los afroamericanos,
como infortunadamente fue corriente en el pasado.

3. Distinciones que inciden “directa y sustancialmente”
en el goce de un derecho fundamental

Ademas de los casos de categorias de personas, toda distincion o dife-
rencia prevista en una norma general que interfiera “directa y sustancial-
mente” en el goce de un derecho fundamental por parte de cierto grupo de
personas, sera sometida al escrutinio estricto. La Corte estadounidense en-
tiende por “derechos fundamentales” y protegidos por la garantia de la
igual proteccion, a algunos de los derechos constitucionales. Entre ellos
—1lalista no es cerrada ni exhaustiva— se encuentran las llamadas “liberta-
des preferidas” —Ilas libertades de expresion, asociacion y asamblea y el
derecho a la privacidad—, el derecho a votar, el derecho a la libertad ambu-
latoria y el derecho al acceso a la justicia contra privaciones gubernamenta-
les de la vida, la libertad o la propiedad.’®

57 347 U.S. 483, 1954.

58 Cfr., Tribe, American Constitutional Law, cit., nota 19, pp. 1458-1465; Nowak, John
E. y Rotunda, Ronald D., Constitutional Law, 6a. ed., St. Paul, Minn., West Group, 2000,
pp. 435y 437. En cambio, se ha entendido que no tiene cardcter de fundamental el derecho a
la educacion: cfi-, el ya citado San Antonio School District vs. Rodriguez, 411 U.S. 1,1973.
Sin embargo, en el ambito interamericano, pueden encontrarse fundamentos normativos
expresos para afirmar el caracter fundamental de este derecho.



324 GIARDELLI/ TOLLER / CIANCIARDO

IV. EL DERECHO A LA IGUALDAD EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

1. Las normas que recogen el derecho a la igualdad

En primer lugar, hay que tener presente la normativa que regula el dere-
cho alaigualdad en el sistema interamericano. Dicho derecho se encuentra
expresamente reconocido en las siguientes normas de la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (1969):

1.1. Los Estados partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejer-
cicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion al-
guna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o
de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, naci-
miento o cualquier otra condicion social.

24. Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen
derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley.>

En la misma linea que la Convencion, el articulo II de la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre (1948), dispone: “Todas
las personas son iguales ante la ley y tienen los derechos y deberes consa-
grados en esta declaracion sin distincion de raza, sexo, idioma, credo ni
otra alguna”.®0

59 Merecen también ser mencionadas las disposiciones del Pacto Internacional de Dere-
cho Civiles y Politicos, en las cuales puede notarse un gran paralelismo con lo dispuesto en
el Pacto de San José de Costa Rica. Dichas normas estipulan:

“2.1. Cada uno de los Estados partes en el presente Pacto se compromete a respetar y
a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su ju-
risdiccion, los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza, co-
lor, sexo, idioma, religion, opinidn politica o de otra indole, origen nacional o social, posi-
cién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.

“26. Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a
igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacion y garantiza-
ré a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion por moti-
vos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen
nacional o social, posicidn econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.

60 Paralela a la norma de la Declaracion Americana, se encuentra la correlativa de la De-
claracion Universal de Derechos Humanos (1948), dictada unos meses después que aquélla,
que sefiala: “Toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion,
sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier
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2. El derecho a la igualdad como reflejo de la comun
dignidad de la naturaleza humana

Como se indico al principio de este trabajo, transcribiendo literalmente
el parrafo donde lo sefiala, para la Corte Interamericana ese derecho a la
igualdad y a la no discriminacion recogido en la Convencion tiene funda-
mento directo en la unidad de naturaleza del hombre y es inseparable de su
dignidad esencial, frente a lo cual es intolerable toda situacion que conside-
re superior, distinto o separado a determinado grupo, lo que lleve a privile-
giarlo en el trato o que, al revés, considere inferior o trate con hostilidad, o
de cualquier forma discrimine en el goce de los derechos a los que, por al-
gun motivo, se considere en situacion de inferioridad, ya que no es admisible
crear diferencias de tratamiento entre seres humanos que no se correspondan
con su unica e idéntica naturaleza.®! Asimismo, la Corte ha sefialado:

La no discriminacion, junto con la igualdad ante la ley y la igual proteccion
de la ley a favor de todas las personas, son elementos constitutivos de un
principio basico y general relacionado con la proteccion de los derechos hu-
manos. El elemento de la igualdad es dificil de desligar de la no discrimina-
cion. Incluso, los instrumentos ya citados, al hablar de igualdad ante la ley,
sefialan que este principio debe garantizarse sin discriminacion alguna. Este
Tribunal ha indicado que “[e]n funcién del reconocimiento de la igualdad
ante la ley se prohibe todo tratamiento discriminatorio”.62

En cumplimiento de dicha obligacién [de respeto al principio de igual-
dad], los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de cualquier ma-
nera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de discri-

otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra con-
diciéon”.

61 Corte [.D.H., “Condicion juridica y derechos humanos del nifio”, opinién consultiva,
OC-17/02 de 28 de agosto de 2002, serie A num. 17, pfo. 45; “Propuesta de modificacion a
la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacién”, opinion consulti-
va, OC-4/84 del 19 de enero de 1984, serie A num. 4, pfo. 55; y “Condicién juridica y dere-
chos de los migrantes indocumentados”, opinion consultiva, OC-18/03 del 17 de septiem-
bre de 2003, serie A num. 18, pfo. 87.

62 (Cfr., Corte I.D.H., “Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados”,
opinion consultiva, OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, serie A nim. 18, pfo. 83. La
Corte cita alli su jurisprudencia en “Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de
Costa Rica relacionada con la naturalizacion”, opinion consultiva, OC-4/84 del 19 de enero
de 1984, serie A nim. 4, pfo. 54.
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minacion de jure o de facto. Esto se traduce, por ejemplo, en la prohibicién
de emitir leyes, en sentido amplio, de dictar disposiciones civiles, adminis-
trativas o de cualquier otro caracter, asi como de favorecer actuaciones y
practicas de sus funcionarios, en aplicacion o interpretacion de la ley, que
discriminen a determinado grupo de personas en razén de su raza, género,
color, u otras causales.63

3. El derecho a la igualdad como principio del jus cogens

Lo expuesto al final del epigrafe anterior es tan vital para la Corte, que
dicho tribunal no ha vacilado en considerar al derecho a la igualdad, o al
principio de igualdad y no discriminacion, como suele llamarle, en cuanto
derecho humano que configura, ademas, un principio de jus cogens, es de-
cir, derecho internacional imperativo, aplicable a todo Estado, sea o no par-
te en determinado convenio internacional, generando efectos y derechos
para sus ciudadanos y para terceros, por lo cual el Estado debe respetarlos y
garantizarlos y “no puede actuar en contra del principio de igualdad y no
discriminacién, en perjuicio de un determinado grupo de personas”.®* So-
bre estas bases, la Corte Interamericana ha sefialado:

Ese principio posee un caracter fundamental para la salvaguardia de los de-
rechos humanos tanto en el derecho internacional como en el interno; se trata
de un principio de derecho imperativo. Por consiguiente, los Estados tienen
la obligacion de no introducir en su ordenamiento juridico regulaciones dis-
criminatorias, eliminar las regulaciones de caracter discriminatorio, comba-
tir las précticas de este caracter y establecer normas y otras medidas que re-
conozcany aseguren la efectiva igualdad ante la ley de todas las personas.65

63 (Cfr., Corte .D.H., “Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados”,
opinioén consultiva, OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, serie A num. 18, pfo. 103.

64 [bidem, 18, pfos. 82-88,97-101y 110, y en esp. 100; Caso Yatama vs. Nicaragua, sen-
tencia del 23 de junio de 2005, serie C num. 127, pfo. 184.

65 Cfr., ibidem, Caso Yatama vs. Nicaragua, sentencia del 23 de junio de 2005, serie C
num. 127, pfo. 185. Cita alli, en su apoyo, sus opiniones consultivas “Condicion juridica y
derechos de los migrantes indocumentados”, OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, serie
A nim. 18, pfo. 88; “Condicion juridica y derechos humanos del nifio”, opinién consultiva,
OC-17/02 de 28 de agosto de 2002, serie A nim. 17, pfo. 44; y “Propuesta de modificacion
a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion”, opinion consul-
tiva, OC-4/84 del 19 de enero de 1984, serie A num. 4, pfo. 54.
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Debe sefialarse, asimismo, que la idea del principio de igualdad y no dis-
criminacidon como jus cogens fue defendida también, de modo expreso, por
la Comision Interamericana.®®

4. La igualdad como derecho que protege derechos

Antes de pasar al analisis de los estandares que utilizan la Corte y la Co-
mision interamericanas de derechos humanos, conviene hacer notar que el
derecho a laigualdad y su indisoluble corolario, la prohibicion de discrimi-
nacion, “miran” constantemente hacia otros derechos. En efecto, cuando el
Estado dispone un tratamiento desigual injustificado, no s6lo se ve resenti-
do el derecho a la igualdad de un grupo de personas, sino que éstas también
ven desconocido algun otro derecho. Cabe recordar, en este sentido, que la
Corte Interamericana ha manifestado, ya desde sus primeros casos conten-
ciosos, lo siguiente:

[El articulo 1.1] contiene la obligacion contraida por los Estados partes en
relacion con cada uno de los derechos protegidos, de tal manera que toda
pretension de que se ha lesionado alguno de esos derechos, implica necesa-
riamente la de que se ha infringido también el articulo 1.1 de la Conven-
cion.67

La Corte ha vuelto a sostener esta idea, en una opinion consultiva, del
modo siguiente:

Existe un vinculo indisoluble entre la obligacion de respetar y garantizar los
derechos humanos y el principio de igualdad y no discriminacion. Los Esta-
dos estan obligados a respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los
derechos y libertades sin discriminacion alguna. El incumplimiento por el
Estado, mediante cualquier tratamiento discriminatorio, de la obligacion ge-

66 Cfr.“Comision I. D. H., Observaciones escritas y orales de la Comision Interamerica-
na de Derechos Humanos sobre la opinion consultiva, solicitada por los Estados Unidos
Mexicanos”, trascritas en 4 pp. en Corte I. D. H., “Condicioén juridica y derechos de los mi-
grantes indocumentados”, opinion consultiva, OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, se-
rie A num. 18, pfo. 47.

67 Cfr. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988, serie
C num. 4, pfo. 162; Caso Godinez Cruz vs. Honduras, serie C nim. 5, pfo. 171.
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neral de respetar y garantizar los derechos humanos, le genera responsabili-
dad internacional.68

En este mismo sentido, se ha sostenido que en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, fuente de la Convencion Americana, “el derecho a no
ser discriminado no es un derecho primario como el derecho a la libertad
religiosa, a la seguridad del domicilio y deméas posesiones, o como las ga-
rantias del proceso. En realidad, la Convencidn garantiza la no discrimina-
cion en el goce de estos derechos”.%

La misma idea puede verse receptada por la Comision Africana sobre
Derechos Humanos y de los Pueblos, que ha sostenido que el derecho a la
igualdad protege en cuanto al “disfrute por igual de los derechos disponi-
bles para todos los demas ciudadanos”, y que ese derecho es también im-
portante porque su falta “afecta la capacidad del individuo de disfrutar de
muchos otros derechos”.”

V. LOS ESTANDARES UTILIZADOS POR LA COMISION Y LA CORTE
INTERAMERICANAS PARA JUZGAR VIOLACIONES A LA IGUALDAD
Y SU COMPARACION CON EL “ESCRUTINIO
ESTRICTO” ESTADOUNIDENSE

Se han analizado ya el sistema de escrutinios y, en particular, el escruti-
nio estricto en el derecho estadounidense. Lo propio se ha hecho con los li-
neamientos generales de las normas relativas al principio de igualdad en el
Convenio Americano sobre Derechos Humanos y de la alta consideracion
que la doctrina de la Corte Interamericana tiene del derecho a la igualdad.
A continuacion se ofrece el punto mas central de este trabajo, consistente
en presentar algunos desarrollos y herramientas de analisis de la doctrina
de los 6rganos del sistema interamericano —tanto sentencias y opiniones

68 Cfir. “Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados”, opinion con-
sultiva, OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, serie A num. 18, pfo. 85. Cfr. también
pfos. 95, 96 y 106.

69 (Cfr., Provine, D. M., “How Rights Evolve: The Case of Non-Discrimination in the
European Court on Human Rights”, cap. 6 de Volcansek, M. y Stack, J. F. (eds.), Courts
Crossing Borders: Blurring the Lines of Sovereignty, Durham, Carolina Academic Press,
2005, pp. 85-104 (el destacado nos pertenece).

70 Cfir. African Commission of Human and Peoples’ Rights, Communication No: 211/98
- Legal Resources Foundation vs. Zambia, decision taken at the 29th Ordinary Session held
in Tripoli, Libya, del 23 de abril al 7 de mayo de 2001, para. 63.
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consultivas de la Corte, como decisiones y documentos de la Comision—
que, como se vera, ostentan estrechos puntos de contacto con los elementos
fundamentales del strict scrutiny.

1. Presuncion de incompatibilidad con el Convenio
y presuncion de inconstitucionalidad

Aligual que sucede en Estados Unidos en el &mbito del escrutinio estric-
to, la Comision Interamericana de Derechos Humanos también ha sefala-
do, con toda claridad, que al tratarse de impugnaciones de decisiones gu-
bernamentales relativas al principio a la igualdad en el goce de derechos
humanos, se debe presumir la ilegitimidad de la norma o acto estatal que
establece la diferenciacion, recayendo sobre el Estado que establecio la
norma todo el peso de la carga de la prueba sobre la razonabilidad, indis-
pensabilidad y necesidad de la medida. Dejemos que la propia Comision lo
diga:

El principio de no discriminacion en el derecho internacional de los dere-
chos humanos consagra la igualdad entre las personas ¢ impone a los Esta-
dos ciertas prohibiciones. Las distinciones basadas en el género, la raza, la
religion, el origen nacional, se encuentran especificamente prohibidas en lo
que se refiere al goce y ejercicio de los derechos sustantivos consagrados en
los instrumentos internacionales. Con respecto a estas categorias, cualquier
distincion que hagan los Estados en la aplicacion de beneficios o privilegios
debe estar cuidadosamente justificada en virtud de un interés legitimo del
Estado y de la sociedad, “que ademas no pueda satisfacerse por medios no
discriminatorios”... Con el fin de resaltar la importancia del principio de
igualdad y no discriminacion, los tratados de derechos humanos establecen
expresamente ese principio en articulos relacionados con determinadas cate-
gorias de derechos humanos. El articulo 8.1 de la Convencion Americana
debe ser mencionado por su particular relevancia para la presente solicitud
de opinidn consultiva. La igualdad es un elemento esencial del debido pro-
ceso. Cualquier distincion basada en alguno de los supuestos sefialados en el
articulo 1o. de la Convencién Americana conlleva “una fuerte presuncion de
incompatibilidad con el tratado”... El Estado tiene la carga de probar que es
“permisible” restringir o excluir la aplicacion de alguna disposicion del ins-
trumento internacional a una clase determinada de personas, como los ex-
tranjeros. La “condicion migratoria jamas puede servir para excluir a las per-
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sonas de las protecciones basicas que les otorga el derecho internacional de
los derechos humanos”.7!

Como podra apreciarse, la similitud con la jurisprudencia de la Corte
Suprema de los Estados Unidos llega incluso a que, acompafiando estas
consideraciones, la Comision Interamericana ha receptado el sintagma “es-
crutinio estricto”. Asi, la Comision ha manifestado que:

Como ya se indico, las distinciones basadas en los factores mencionados ex-
plicitamente en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos,
estan sujetas a un grado de escrutinio especialmente estricto, en virtud de lo
cual los Estados deben aportar un interés particularmente importante y una
justificacion cabal de la distincion.”2

Sin lugar a dudas, esta coincidencia terminolédgica revela que los puntos
de contacto que en este trabajo se ponen de manifiesto no son fruto de me-
ras casualidades, sino que encuentran su explicacion en una real influencia
de la jurisprudencia norteamericana sobre igualdad en el &mbito interame-
ricano.

2. El interés publico imperioso y el compelling state interest

En lo que respecta a la relevancia de la finalidad que debe perseguir la
ley que realiza distingos, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha establecido reiteradamente que toda diferenciacion
efectuada por una ley debe tener necesariamente una “justificacion objeti-
vay razonable”, pues de lo contrario viola el derecho humano a la igualdad
y debe ser considerada discriminatoria.” Al tomar esta postura la Corte ha

71 Cfr., Comision 1. D. H., Informe 38/96, Caso 10.506, Informe Anual 1996, pfo. 58.
Véase también Observaciones escritas y orales de la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos sobre la Opinion Consultiva solicitada por los Estados Unidos Mexicanos,
trascritas en 4 pp. en Corte [. D. H., “Condicion juridica y derechos de los migrantes indocu-
mentados”, opinioén consultiva, OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, serie A num. 18,
pfo. 47.

72 Comision 1.D.H., Informe sobre terrorismo y derechos humanos, OEA/Ser.L/V/
11.116, Doc. 5 rev. 1 corr., 22 de octubre de 2002, original: inglés, pfo. 338.

73 Cfr., Corte .D.H., “Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa
Rica relacionada con la naturalizacion”, opinioén consultiva, OC-4/84 del 19 de enero de
1984, serie A num. 4, pfo. 56, y voto separado del juez Piza Escalante, pfo. 12; “Condicion
juridica y derechos de los migrantes indocumentados”, opinion consultiva, OC-18/03 del



ESTUDIOS EN HOMENAJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO 331

seguido, con cita expresa, diversas decisiones de la Corte Europea de Dere-
chos Humanos, donde este tribunal exigié también dicha justificacion.”

La misma idea puede encontrarse en el Comité de Derechos Humanos
de la ONU.? La propia Corte Interamericana se ha referido a este estandar de
la “justificacion objetiva y razonable” afirmando que la distincion, para ser
aceptable, debe “orientarse legitimamente”, es decir, no conducir a “situa-
ciones contrarias a la justicia, a la razén o a la naturaleza de las cosas”, de
modo tal que habra discriminacion siembre que la diferencia de tratamiento
que el Estado realiza frente al individuo parta de supuestos de hecho similares
y no exprese de modo proporcionado una conexion fundamentada entre
esas diferencias y los objetivos de la norma, los cuales no pueden apartarse
de la justicia 'y de la razon, es decir, “no pueden perseguir fines arbitrarios,
caprichosos, despoticos™.76

Para entender cuando hay una justificacion objetiva y razonable, la Cor-
te Interamericana ha seguido el criterio postulado por la Corte Europea de
Derechos Humanos, segun la cual:

Es importante, entonces, buscar los criterios que permitan determinar si una
diferencia de trato, relacionada, por supuesto, con el ejercicio de uno de los
derechos y libertades establecidos, contraviene el articulo 14 [del Convenio
Europeo]. Al respecto, la Corte, siguiendo los principios que pueden dedu-
cirse de la practica juridica de un gran nimero de Estados democraticos, ha
sostenido que el principio de igualdad de trato se viola si la distincion carece
de justificacion objetiva y razonable. La existencia de tal justificacion debe

17 de septiembre de 2003, serie A, nim. 18, pfos. 89y ss. y 105; y, mas recientemente, Caso
Yatama vs. Nicaragua, sentencia del 23 de junio de 2005, serie C, nim. 127, pfos. 185 y
218, entre otros precedentes.

74 Cfr., Eur. Court H. R., Case of Willis vs. The United Kingdom, Jugdment of 11 June,
2002, Reports 2002-1V, para. 39; Case of Wessels-Bergervoet vs. The Netherlands, Jugd-
ment of 4th June, 2002, Reports 2002-1V, para. 46; Case of Petrovic vs. Austria, Jadgment
of 27th of March, 1998, Reports 1998-11, para. 30; Case “relating to certain aspects of the
laws on the use of languages in education in Belgium " vs. Belgium, Judgment of 23rd July
1968, series A 1968, para. 10.

75 Véase ONU, Comité de Derechos Humanos, Joseph Frank Adam c. Republica checa,
(586/1994), dictamen de 25 de julio de 1996, pfo. 12.4.

76 Cfr., Corte I. D. H., “Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa
Rica relacionada con la naturalizacion”, opinion consultiva, OC-4/84 del 19 de enero de
1984, serie A, nim. 4, pfo. 57; “Condicion juridica y derechos humanos del nifio”, opinién
consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002, serie A, nim. 17, pfo. 47; y “Condicion juri-
dica y derechos de los migrantes indocumentados”, opinioén consultiva OC-18/03 del 17 de
septiembre de 2003, serie A, nim. 18, pfo. 91.
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evaluarse en relacion con el proposito y los efectos de la medida en conside-
racion, tomando en cuenta los principios que normalmente prevalecen en las
sociedades democraticas. Una diferencia de trato en el ejercicio de un dere-
cho establecido en la Convencion no solo debe buscar un fin legitimo: el ar-
ticulo 14 se viola igualmente cuando se establece de manera clara que no hay
una relacion razonable de proporcionalidad entre los medios utilizados y el
fin que se busca llevar a cabo.77

Hasta aqui, la Corte Interamericana parece recoger tan sélo el criterio
del “fin legitimo”, o interés legitimo, propio del rational basis review en el
sistema norteamericano. Y hay mas resoluciones de la Corte, y documen-
tos de la Comision, en el mismo sentido, como pueden verse en el epigrafe
anterior y en los siguientes. Sin embargo, en un reciente pronunciamiento,
la Corte adoptd un estandar que guarda una sorprendente similitud con el
compelling state interest de la jurisprudencia norteamericana. En efecto,
en el caso Yatama —en donde por primera vez se declar6 una violacion al
derecho a laigualdad en un caso contencioso—, la Corte dijo lo siguiente:

La restriccion de participar a través de un partido politico impuso a los can-
didatos propuestos por Yatama una forma de organizacion ajena a sus usos,
costumbres y tradiciones, como requisito para ejercer el derecho a la partici-
pacion politica, en contravencion de las normas internas (supra parr. 205)
que obligan al Estado a respetar las formas de organizacion de las comunida-
des de la Costa Atlantica, y afect6 en forma negativa la participacion electo-
ral de dichos candidatos en las elecciones municipales de 2000. El Estado no
ha justificado que dicha restriccion atienda a un propdésito util y oportuno
que la torne necesaria para satisfacer un interés publico imperativo. Por el
contrario, dicha restriccion implica un impedimento para el ejercicio pleno
del derecho a ser elegido de los miembros de las comunidades indigenas y
étnicas que integran Yatama.’8

77 Eur. Court H. R., Case “relating to certain aspects of the laws on the use of languages
in education in Belgium” vs. Belgium, Judgment of 23rd July 1968, series A 1968, para. 10.
La Corte Interamericana transcribe, aprobatoriamente, este parrafo en la opinion consultiva
“Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados”, OC-18/03 del 17 de
septiembre de 2003, serie A, nim. 18, pfo. 90.

78 Corte I. D. H., Caso Yatama vs. Nicaragua, sentencia del 23 de junio de 2005, serie C,
num. 127, pfo. 218.
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Del mismo modo, la Comision Interamericana, encolumnandose tam-
bién de modo claro tras la doctrina norteamericana del compelling state in-
terest, tiene dicho que:

Los derechos consagrados en los tratados de derechos humanos son suscep-
tibles de una reglamentacion razonable y el ejercicio de algunos puede ser
objeto de restricciones legitimas. El establecimiento de tales restricciones
debe respetar los correspondientes limites formales y sustantivos, es decir,
realizarse por medio de una ley y satisfacer un interés publico imperativo.
No se pueden imponer limitaciones por propdsitos discriminatorios ni se
pueden aplicar aquéllas de manera discriminatoria.”®

En esta misma linea de pensamiento —y aunque no referido especifica-
mente al derecho a la igualdad, sino a las regulaciones de los derechos en
general, y con una teoria de los derechos y una metodologia de interpreta-
cion de los mismos conflictivista, que no compartimos—=3° la Comision ha
sostenido que:

Para que haya congruencia con la Convencion, las restricciones deben estar
justificadas por objetivos colectivos de tanta importancia que claramente pe-
sen mas que la necesidad social de garantizar el pleno ejercicio de los dere-
chos garantizados por la Convencidn y que no sean mas limitantes que lo es-
trictamente necesario. Por ejemplo, no es suficiente demostrar que la ley
cumple con un objetivo util y oportuno.81

79 Cfr.,Comision I. D. H., Observaciones escritas y orales de la Comision Interamerica-
na de Derechos Humanos sobre la opinion consultiva solicitada por los Estados Unidos Me-
xicanos”, trascritas en 4 pp. en Corte I. D. H., “Condicion juridica y derechos de los migran-
tes indocumentados”, opinion consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, serie A,
num. 18, pfo. 47.

80 Sobre las criticas que podriamos hacerse a esa metodologia, véase las referencias cita-
das supra, nota 2.

81 Comision 1. D. H., Informe 38/96, Caso 10.506, Informe Anual 1996, pfo. 58.
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3. La indagacion del fin real de la norma

La Corte Suprema estadounidense ha afirmado que “cuando haya prue-
ba de que un proposito discriminatorio fue un factor motivante en la deci-
sion [del Poder Legislativo], la deferencia [del Judicial hacia el Legislati-
vo] yano es exigida”.82 El juez que revisa la ley debera tener en cuenta, por
tanto, cudles fueron los verdaderos propdsitos que impulsaron la diferen-
ciacion, a fin de verificar que no se haya tratado de una animosidad hacia
unas personas determinadas. Tiene dicho también la jurisprudencia nortea-
mericana que el verdadero propdsito de la diferenciacion debe inferirse “de
la totalidad de los hechos relevantes®3 y que la buisqueda de una intencion
discriminatoria “demanda una intensa indagacion en la evidencia circuns-
tancial y directa”.8* Si bien en una afirmacion de un voto separado, un cri-
terio analogo también puede hallarse expresamente en la jurisprudencia de
la Corte Interamericana: “Al indagar si, en un caso determinado, ha habido
o no distincion arbitraria, el Tribunal no puede ignorar los datos de hecho y
de derecho que caractericen la vida de la sociedad en el Estado que, en cali-
dad de parte contratante, responde de la medida impugnada”.3>

82 Village of Arlington Heights vs. Metropolitan Housing Development Corp., 429 U.S.
252,266, 1977. Pueden consultarse otros dos leading cases en donde se dispuso que una ley
era inconstitucional luego de verificar que detras de las justificaciones alegadas por el Esta-
do, se escondia en realidad un propdsito discriminatorio: U.S. Department of Agriculture
vs. Moreno, 413 US 528, 1973, y City of Cleburne vs. Cleburne Living Center, 473 U.S.
432, 1985.

83 Washington vs. Davis, 426 U.S. 229, 242, 1976.

84 Village of Arlington Heights vs. Metropolitan Housing Development Corp., 429 U.S.
252,266, 1977. En este precedente ofrece la Corte estadounidense una serie de indicios que
—apreciados en su conjunto— podran ayudar a inferir la existencia de una intencion dis-
criminatoria (los llamados Arlington Heights factors). Ellos son: a) el impacto o efecto
discriminatorio de la norma; b) los antecedentes historicos de la norma, prestando especial
atencion a otras normas anteriores emanadas de la misma autoridad que puedan revelar un
proposito discriminatorio; ¢) la secuencia especifica de eventos que desembocaron en el
dictado de la norma; d) el hecho de que haya habido un apartamiento del procedimiento or-
dinario de sancidn previsto para la norma; e) la historia legislativa o administrativa, espe-
cialmente las afirmaciones vertidas por miembros del 6rgano del que emana la norma.

85 Corte I. D. H., “Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica
relacionada con la naturalizacion”, opinion consultiva, OC-4/84 del 19 de enero de 1984,
serie A, num. 4, voto separado del juez Rodolfo E. Piza Escalante, pfo. 10.
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4. El juicio de necesidad de los medios y el “test
de la alternativa menos discriminatoria”

Se vio ya que la Corte Suprema estadounidense ha establecido que en el
escrutinio estricto debe realizarse el test de la alternativa menos discrimi-
natoria. De manera analoga, la Corte Interamericana ha sentado el princi-
pio general de que “entre varias opciones para alcanzar... [un] objetivo
debe escogerse aquella que restrinja en menor escala el derecho protegi-
do”.8¢ Aplicando esta pauta general al ambito del derecho a la igualdad, la
Comisién Interamericana ha podido afirmar que “cualquier distincion que
hagan los Estados en la aplicacién de beneficios o privilegios debe estar
cuidadosamente justificada en virtud de un interés legitimo del Estado y de
la sociedad, «que ademas no pueda satisfacerse por medios no discrimina-
toriosy...”.87

5. Diferencia de tratamiento y justificacion objetiva y razonable
para distinguir, en comparacion con overinclusiveness
y underinclusiveness

Como ya se ha visto, la Corte Suprema estadounidense tiene dicho que,
en materia del derecho a la igualdad, una diferenciacion sometida al escru-
tinio estricto no podra pasar dicho test si se comprueba que es overinclusi-
ve 0 underinclusive, es decir, si incluye personas o casos que debid dejar
fuera, porque sobre ellos no se verifica el interés estatal imperioso, o si, por
el contrario, deja afuera de la distincidn otros casos que deberian entrar en
la misma, teniendo en cuenta cual ha sido el fundamento alegado para la di-
ferenciacion. Cabe preguntarse si tales exigencias se verifican en la doctri-
na de los organos del sistema interamericano de derechos humanos. Para
dar respuesta a esto, vamos a repasar, rapidamente, algunas afirmaciones
trascendentales de la Corte y la Comision Interamericanas.

86 Corte .D.H., “La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (articulos 13 y 29 de la Con-
vencién Americana Sobre Derechos Humanos)”, opinidén consultiva, OC-5/85, del 13 de
noviembre de 1985, serie A, num. 5, pfo. 5.

87 Comision 1.D.H., Informe 38/96, Caso 10.506, Informe Anual 1996, pfo. 58. Cfr.,
también “Observaciones escritas y orales de la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos sobre la Opinion Consultiva solicitada por los Estados Unidos Mexicanos”, trascrip-
tas en 4 pp. en Corte [.D.H., “Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumenta-
dos”, opinion consultiva, OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, serie A, num. 18, pfo. 47.
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Como hemos visto, la Corte Interamericana en diversos pronunciamien-
tos ha exigido, de modo consistente, que es discriminatoria y contraria al
derecho a la igualdad una distincion cuando “carece de justificacion objeti-
vay razonable”.®8 La Corte ha agregado sobre dicho estdndar que la distin-
cion, para ser aceptable, debe “orientarse legitimamente”, es decir, no con-
ducir a “situaciones contrarias a la justicia, a la razon o a la naturaleza de
las cosas”, de modo tal que habra discriminacion siembre que la diferencia
de tratamiento que el Estado realiza frente al individuo parta de supues-
tos de hecho similares y no exprese de modo proporcionado una conexion
fundamentada entre esas diferencias y los objetivos de la norma, los cuales
no pueden apartarse de la justicia y de la razdn, es decir, “no pueden perse-
guir fines arbitrarios, caprichosos, despoticos”.?

Mas aun, como se ha observado, la Corte ha subido incluso dicho estan-
dar de la “justificacion objetiva y razonable”, exigiendo, para que el Estado
pueda legitimamente disponer una distincion, que justifique que persigue
“un propdsito util y oportuno que la torne necesaria para satisfacer un inte-
rés publico imperativo™.%0 En la misma linea de exigir un compelling state
interest, la Comision Interamericana ha expresado, con frase adscrita a la
metodologia conflictivista de interpretacion de los derechos, que para que
una restriccion a los mismos sea legitima ella debe “satisfacer un interés
publico imperativo”, y que “no se pueden imponer limitaciones por propo-
sitos discriminatorios ni se pueden aplicar aquéllas de manera discrimina-
toria”.?! Asimismo, dicho 6rgano del sistema interamericano ha decidido

88 (fr., Corte I. D. H, “Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa
Rica relacionada con la naturalizacion”, opinion consultiva, OC-4/84 del 19 de enero de
1984, serie A, num. 4, pfo. 56, y voto separado del juez Piza Escalante, pfo. 12; “Condicion
juridica y derechos de los migrantes indocumentados”, opinion consultiva, OC-18/03 del
17 de septiembre de 2003, serie A, num. 18, pfos. 89-91 y 105; y, mas recientemente, Caso
Yatama vs. Nicaragua, sentencia del 23 de junio de 2005, serie C, num. 127, pfos. 185 y
218, entre otros precedentes.

89 Cfi., Corte 1. D. H., “Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa
Rica relacionada con la naturalizacion”, cit., nota previa, pfo. 57; “Condicion juridica y de-
rechos humanos del nifio”, opinion consultiva, OC-17/02 de 28 de agosto de 2002, serie A,
num. 17, pfo. 47; y “Condicioén juridica y derechos de los migrantes indocumentados”, cit.,
nota previa, pfo. 91.

90 Corte I.D.H., Caso Yatama vs. Nicaragua, cit., nota 88, pfo. 218.

91 (Cfr.,Comision [.D.H., “Observaciones escritas y orales de la Comision Interamerica-
na de Derechos Humanos sobre la Opinion Consultiva solicitada por los Estados Unidos
Mexicanos”, trascritas en 4 pp. en Corte I. D. H., “Condicion juridica y derechos de los mi-
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que, para aceptar alguna distincion basada en los factores mencionados ex-
plicitamente en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos,
“los Estados deben aportar un interés particularmente importante y una jus-
tificacion cabal de la distincion”.%?

Con relacion a la overinclusiveness, puede decirse que, en virtud de lo
anterior, si hace falta una justificacion objetiva y razonable para realizar
una distincidon o, mas aun, un interés estatal imperioso para hacerlo, no se
advierte cual sea esa justificacion o ese interés cuando se incluye en una re-
gulacion, de modo sobrecomprensivo, a personas para las cuales no hay
justificacidn en ser incluidas. De este modo, ellas resultan discriminadas
con relacion a las que no se les ha incluido en la normativa segregadora,
dado que no se diferencian sustancialmente a la luz de la finalidad de la
norma que realiza la distincion, y esta distincion sin fundamento viola el
principio de igualdad, como queda de manifiesto a la luz de los parrafos an-
teriores.

En cuanto a la underinclusiveness, sirve el mismo razonamiento del pa-
rrafo anterior: se viola el derecho a la igualdad y a la no discriminacion,
porque situaciones iguales, que debieron estar ambas incluidas en la norma
si el legislador realmente quisiera o necesitara el fin que dice perseguir, se
han tratado de modo diferente, dejando a algunas personas en situacion de
privilegio, al excluirlas de la regulacion. Para reafirmar esto, ademas de la
doctrina resumida en los parrafos anteriores, debe tenerse en cuenta esta
afirmacion de la Corte Interamericana en materia de igualdad:

No puede afirmarse que exista discriminacion en toda diferencia de trata-
miento del Estado frente al individuo, siempre que esa distincion parta de su-
puestos de hecho sustancialmente diferentes y que expresen de modo pro-
porcionado una fundamentada conexion entre esas diferencias y los
objetivos de la norma.93

grantes indocumentados”, cit., nota 88, pfo. 47. Véase también, en sentido similar, Comi-
sion L. D. H., Informe 38/96, Caso 10.506, Informe Anual 1996, pfo. 58.

92 Comision 1. D. H., Informe sobre terrorismo y derechos humanos, OEA/Ser.L/V/
11.116, Doc. 5 rev. 1 corr., 22 octubre 2002, Original: Inglés, pfo. 338.

93 Corte I.D.H., “Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica re-
lacionada con la naturalizacion”, opinion consultiva, OC-4/84 del 19 de enero de 1984, se-
rie A, nim. 4, pfo. 57; y “Condicion juridica y derechos humanos del nifio”, opinioén consul-
tiva, OC-17/02 de 28 de agosto de 2002, serie A, nim. 17, pfo. 47.
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Idéntica exigencia utiliza la Comision Interamericana, quien la ha de-
mandado expresamente: existe una discriminacion siempre que “hay una
diferencia de tratamiento entre situaciones analogas o similares”.%* Como
puede verse, a contrario sensu, la Corte y la Comisién interamericanas
considerarian claramente discriminatorios aquellos casos en donde se esta-
blezcan diferencias entre supuestos que —a la luz de los objetivos de la
norma— son “sustancialmente equivalentes”.

6. Exigibilidad de un estandar exigente, categorias sospechosas
y otros supuestos de escrutinio estricto

Como se explico al tratar la jurisprudencia de la Corte Suprema de los
Estados Unidos, determinadas categorias de personas o de situaciones son
consideradas sospechosas, o cuasisospechosas, ameritando, en consecuen-
cia, la aplicacion del escrutinio estricto o del escrutinio intermedio, respec-
tivamente, e impidiéndose asi la utilizacion del rational basis review.

Cabe preguntarse, al respecto, si en la doctrina de los 6rganos interame-
ricanos de derechos humanos puede encontrarse ideas similares, de modo
tal que, en presencia de dicha categoria de personas o situaciones segrega-
das, se active la maxima exigencia en los estandares para juzgar si la norma
es 0 no compatible con las normas de la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos. Al hacernos esta pregunta, nuevamente, no vamos a rea-
lizar un juicio de valor aprobatorio o descalificatorio del resultado que la
misma arroje, sino que meramente tenemos una intencion de constatar si se
da, en el sistema interamericano, lo que ocurre en la jurisprudencia esta-
dounidense.

La Comision Interamericana expresamente ha sostenido que, las distin-
tas categorias enunciadas en los instrumentos internacionales de derechos
humanos, y en especial por la Convencion, son categorias a desechar, y que
en presencia de las mismas hay que activar las mas altas exigencias de ana-
lisis de las normas impugnadas. Estas son sus palabras:

Las distinciones basadas en el género, la raza, la religion, el origen nacional,
se encuentran especificamente prohibidas en lo que se refiere al goce y ejer-
cicio de los derechos sustantivos consagrados en los instrumentos interna-
cionales. Con respecto a estas categorias, cualquier distincion que hagan los

94 Comision I.D.H., Informe N° 73/00, Caso 11.784, Caso Marcelino Hanriquez y otros
¢/ Argentina, 3 de octubre de 2000, pfo. 37.
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Estados en la aplicacion de beneficios o privilegios debe estar cuidadosa-
mente justificada en virtud de un interés legitimo del Estado y de la socie-
dad, “que ademas no pueda satisfacerse por medios no discriminatorios”...

Cualquier distincion basada en alguno de los supuestos sefialados en el
articulo lo. de la Convencion Americana conlleva “una ficerte presuncion de
incompatibilidad con el tratado”...

El Estado tiene la carga de probar que es “permisible” restringir o ex-
cluir la aplicacion de alguna disposicion del instrumento internacional a una
clase determinada de personas, como los extranjeros. La “condicién migra-
toria” jamas puede servir para excluir a las personas de las protecciones ba-
sicas que les otorga el derecho internacional de los derechos humanos.9

La Comision Interamericana también ha manifestado:

Como ya se indico, las distinciones basadas en los factores mencionados ex-
plicitamente en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos,
estan sujetas a un grado de escrutinio especialmente estricto, en virtud de lo
cual los Estados deben aportar un interés particularmente importante y una
justificacion cabal de la distincion.96

De lo anterior se deduce que, las categorias mencionadas en el articulo
1.1 de la Convencién Americana, y que se reproducen en otros instrumen-
tos internacionales —“raza, color, sexo, idioma, religioén, opiniones politi-
cas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmi-
ca, nacimiento o cualquier otra condicion social’— son “sospechosas”
para la Comision, y merecen que la norma que las incluya sea vista con un
detenimiento y exigencias particulares, es decir, que se le aplique el escru-
tinio estricto.” Ahora bien, aunque la discusion de la cuestion escape al ob-
jeto del presente trabajo, cabe dejar planteadas algunas dudas respecto de
este ultimo punto: jacaso un catalogo amplio de categorias sospechosas no
derivara en la desnaturalizacion del escrutinio estricto como herramienta

95 (Cfr., Comision L. D. H., Informe 38/96, Caso 10.506, Informe Anual 1996, pfo. 58.

96 Comision I.D.H., Informe sobre terrorismo y derechos humanos, OEA/Ser.L/V/
11.116, Doc. 5 rev. 1 corr., 22 octubre 2002, Original: Inglés, pfo. 338.

97 En sentido coincidente con esta constatacion relativa a las categorias mencionadas en
los instrumentos internacionales, cfr., Gullco, Hernan V., “El uso de las categorias sospe-
chosas en el derecho argentino”, publicado en http.//islandia.law.yale.edu/sela/gull-
cos.pdf, en esp. p. 20.; Treacy, Guillermo F., “La utilizacion de categorias sospechosas
como técnica para controlar la discriminacion hacia los extranjeros”, Jurisprudencia
Argentina, 2006-1V, p. 603.
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de analisis? jtodas y cada una de las categorias incluidas en la Convencion
deben ser igualmente consideradas sospechosas? ;resulta razonable soste-
ner que las clasificaciones basadas en la raza deben ser miradas con igual
desconfianza por los jueces que todos los casos de distinciones fundadas,
por ejemplo, en el sexo? Cuando menos, creemos que este problema mere-
ce una especial reflexion.%®

Por ultimo, cabe preguntarse si, como ocurre en la jurisprudencia de la
Corte Suprema estadounidense, las distinciones que se aplican al ejercicio
de determinados derechos, considerados fundamentales, activan la utiliza-
cion del escrutinio estricto. Sobre el punto, tanto la Corte Interamericana
como la Comision Interamericana se han referido a las “distinciones que
afectan derechos fundamentales”. La Comision, concretamente, se ha pro-
nunciado de modo bastante claro en favor de la aplicacion de un escrutinio
estricto en este tipo de casos, donde la diferenciacion incide en el goce de
derechos fundamentales, que en los hechos se asimila a la propuesta esta-
dounidense. Estas son sus palabras: “Las diferencias que se establezcan en
relacion con el respeto y la garantia de los derechos fundamentales basicos
deben ser de aplicacion restrictiva y respetar las condiciones sefialadas en
la Convencion Americana”.? Debe manifestarse, empero, que en el siste-
ma interamericano el concepto de derechos fundamentales es igual al de
derechos humanos, o al de derechos receptados en la Convencion, inclu-
yendo, por ejemplo, el derecho a la educacion. El concepto de fundamental
rights estadounidense es, como ya se explicd, mas restringido, e incluye
solo a algunos de los derechos consagrados en la Constitucion.

7. Sintesis de las exigencias

Aunque no comprende todos los elementos que se han estado estudian-
do en este apartado, vale la pena incluir aqui el resumen que la propia Co-
mision Interamericana, condensando los distintos elementos que deben

98 Este problema ha sido percibido en la doctrina argentina por Schvartzman, Sebastian,
“;Debe ser la edad considerada una categoria sospechosa?”, La Ley, 2002-F, p. 455, aunque
la edad, en concreto, no estd mencionada en la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos ni en los otros instrumentos relevantes.

99 Cfr., Comision L. D. H., “Observaciones escritas y orales de la Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos sobre la Opinion Consultiva solicitada por los Estados Unidos
Mexicanos”, transcritas en 4 pp. en Corte . D. H., “Condicion juridica y derechos de los mi-
grantes indocumentados”, cit., nota 88, pfo. 47.
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analizarse para juzgar si un acto o norma estatal ha violado o no el derecho
a la igualdad, ha propuesto como test de legitimidad o adecuacion con la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos:

Se requiere de un examen detallado de los siguientes factores: 1) contenido y
alcance de la norma que discrimina entre categorias de personas; 2) conse-
cuencias que tendra ese trato discriminatorio en las personas desfavorecidas
por la politica o practicas estatales; 3) posibles justificaciones de ese trata-
miento diferenciado, especialmente su relacion con un interés legitimo del
Estado; 4) relacion racional entre el interés legitimo y la practica o politicas
discriminatorias; y 5) existencia o inexistencia de medios o métodos menos
perjudiciales para las personas que permitan obtener los mismos fines legiti-
mos. 100

Con anterioridad la Comision habia resumido esas mismas ideas de la
siguiente forma:

De acuerdo con lo dicho, una distinciéon implica discriminaciéon cuando:
a) hay una diferencia de tratamiento entre situaciones analogas o similares;
b) la diferencia no tiene una justificacion objetiva y razonable; ¢) no hay ra-
zonable proporcionalidad entre los medios empleados y el objetivo cuya rea-
lizacion se persigue. 101

VI. CONCLUSIONES

Llegados a este punto, corresponde realizar algunas consideraciones fi-
nales que sirvan de colofon a este ya largo desarrollo. En primer lugar, co-
rresponde sefialar que la Corte Suprema de los Estados Unidos ha estable-
cido un sistema en cascada de analisis de las normas que realizan
distinciones, en aras de proteger el derecho a la igualdad, yendo desde un
examen leve a uno muy riguroso de la disposicion impugnada. La Corte y
la Comisioén interamericanas, de un modo u otro, y sin mencionarlos expre-
samente por su origen, o aun de modo no consciente, han ido recogiendo

100 Comision I. D. H., “Observaciones escritas y orales de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos sobre la Opinién Consultiva solicitada por los Estados Unidos Mexica-
nos”, transcritas en 4 pp. en Corte 1. D. H., “Condicion juridica y derechos de los migrantes
indocumentados”, cit., nota 88, pfo. 47.

101 Comision L. D. H., Informe N° 73/00, Caso 11.784, Caso Marcelino Hanrigquez y
otros ¢/ Argentina, 3 de octubre de 2000, parr. 37.
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una parte importante de estos elementos de la jurisprudencia norteamerica-
na, y en especial han considerado que, con relacion a las categorias enun-
ciadas en el articulo 1.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos, deben aplicarse, en definitiva, las herramientas de analisis del
escrutinio estricto. Esto tiene muchas consecuencias, y la jurisprudencia
estadounidense quizas siga brindando elementos que vayan enriqueciendo
el analisis de los 6rganos de la Convencion.

Lo anterior implica, en concreto, que para los 6érganos del sistema inte-
ramericano las excepciones en el uso y goce de un derecho previstas por
una ley que sean relativas a categorias sospechosas, padecen la presuncién
de afectar derechos fundamentales de las personas involucradas por la ex-
cepcion. Por tanto, la compatibilidad de dichas distinciones con el sistema
interamericano de derechos humanos debe ser sometida a un analisis rigu-
10so0.

Resumiendo lo expuesto sobre el escrutinio estricto, como test de com-
patibilidad a utilizar para determinar la legitimidad o ilegitimidad de una
medida estatal con relacion al principio de igualdad y no discriminacion,
puede decirse entonces que, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte y
las decisiones de la Comision interamericanas, en consonancia con el strict
scrutiny de la Corte Suprema de los Estados Unidos, el estandar de revision
consta de varios extremos, cuya acreditacion se encuentra a cargo del Esta-
do: a) que el Estado demuestre que la distincion legal tiene una justifica-
cion objetiva y razonable y, mds aun, que demuestre que tiene como finali-
dad el satisfacer un interés estatal imperioso o apremiante; b) que no pueda
concluirse, a partir de datos de hecho, que el fin real de la norma es distinto
del fin declarado, y que ese fin real no cumpla con el estandar del punto an-
terior; ¢) que, si el fin fuera legitimo, la distincion —es decir, el tratamiento
desigual en cuestion— es un medio sustancialmente idoneo, adecuado o
eficaz para alcanzar ese fin; d) que existe una necesidad de tomar la medida
legal que introduce diferencias entre personas, porque no existen medios
alternativos idoneos igual o mayormente adecuados y eficaces, que sean
mas convenientes a los derechos fundamentales e intereses ptiblicos en jue-
go ¢) con relacion a la medida debe evaluarse también la existencia de una
proporcidon adecuada entre los costos y beneficios de la disposicion legal.
Se trata de juicios sucesivos, aunque circulares.

Dicho con otras palabras: si bien poseen cierta independencia concep-
tual, la respuesta a cada uno de los interrogantes depende en alguna medida
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de las respuestas a los restantes. Por otro lado, basta con que pueda estable-
cerse que la diferenciacion no supera uno de los criterios para que se torne
incompatible con el respeto del derecho a la igualdad.!02

De acuerdo con lo anterior, si no existieran justificaciones valederas en
un Estado democratico para establecer una distincion conectada con el ar-
ticulo 1.1. de la Convencion Americana, la ley o norma general que la hi-
ciera seria ilegitima y contraria al sistema interamericano de derechos hu-
manos. Y habra una justificacion de ese tipo sélo si la ley en cuestion
supera el test que suponen los cincos pasos sintetizados unos parrafos arri-
ba. Si esto no ocurre, la norma debe ser considerada incompatible con la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Quienes hayan peticionado, en suma, se encontraran perjudicados en
sus derechos a la igualdad y no discriminacion, en conjuncion con los dere-
chos sustanciales afectados, en virtud de una clasificacién que carece de
una finalidad con peso justificatorio, seglin los rigurosos estandares de la
jurisprudencia relativa a derechos humanos, comenzados por la Corte Su-
prema de los Estados Unidos y continuados por la Corte y la Comision
interamericanas de derechos humanos.

102 Cfy., Cianciardo, El principio de proporcionalidad..., cit., nota 2, pp. 61-110.



