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RESUMEN

El articulo aborda el principio de igualdad y no discriminacién a partir de una
serie de sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), sistematizando los pronunciamientos mas relevantes en la materia en
dos grandes grupos que responden a las concepciones de dicho principio. Por una
parte, como prohibicién de trato diferente injustificadoy, por otra, como prohibicion
de neutralidad y mandato de medidas diferenciadas. Esta sistematizacién esta enfo-
cada en distinguir conceptualmente los tipos y subtipos de casos contenciosos en
la materia, asi como en las obligaciones estatales y en los debates de interpretacion,
probatorios y metodoldgicos en cada uno de ellos. Con esta finalidad, en el primer
grupo comentan sobre tres tipos de casos: i) diferencias de trato sin referencia a
categorias problematicas o sospechosas; ii) diferencias de trato con presencia de
categorias problematicas o sospechosas; y iii) discriminacion negada o encubierta.
En el segundo grupo se mencionan otros tres posibles tipos de casos: i) los que re-
flejan riesgo diferenciado de violaciones de derechos humanos; ii) los que reflejan
impactos diferenciados o desproporcionados de acciones en apariencia neutrales; y
iii) los relacionados con las medidas de accion afirmativa.
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de interpretacion y probatorios.

ZUSAMMENFASSUNG
Der Beitrag befasst sich anhand mehrerer Urteile des Interamerikanischer Gerichts-
hofs fir Menschenrechte (IAGMR) mit dem Gleichheits- und Nicht-Diskriminierungs-
grundsatz und unterteilt die wichtigsten Urteile auf diesem Gebiet nach den kon-
zeptionellen Fassungen dieses Grundsatzes in zwei Hauptgruppen: zum einen, als
Verbot der ungerechtfertigten Ungleichbehandlung, und zum anderen, als Gebot zur
Umsetzung differenzierter MaRnahmen. Mit dieser Systematisierung ist eine konzep-
tionelle Unterscheidung der Streitfdlle auf diesem Gebiet nach Typen und Untertypen
ebenso beabsichtigt wie die Unterscheidung nach staatlichen Verpflichtungen und
entsprechend den Debatten zur typenspezifischen Auslegung, Beweiswlrdigung
und Methode. Mit dieser Absicht werden in der ersten Gruppe drei Falltypen kom-
mentiert: i) unterschiedliche Behandlung ohne Bezug auf problematische oder ver-
dachtige Kategorien; ii) unterschiedliche Behandlung beiVorliegen problematischer
oder verdachtiger Kategorien; und iii) geleugnete oder verdeckte Diskriminierung.
In der zweiten Gruppe werden drei weitere Falltypen unterschieden: i) Falle, die ein
differenziertes Risiko von Menschenrechtsverletzungen widerspiegeln; ii) Falle, die
differenzierte oder unverhaltnismalliige Auswirkungen scheinbar neutraler Hand-
lungen widerspiegeln; und iii) Falle im Zusammenhang mit positiven MalSnahmen.

Schlagworter: Gleichheit und Nicht-Diskriminierung, Konzeptionen, Falltypen, Aus-
legung und Beweiswrdigung.

ABSTRACT

This article addresses the principle of equality and non-discrimination based on a
series of decisions issued by the Inter-American Court of Human Rights (IACHR),
systematizing the most relevant pronouncements in two large groups correspond-
ing to the conceptions of this principle — on the one hand, as a prohibition against
unjustified different treatment and, on the other, as a prohibition of neutrality and a
mandate of differentiated measures. This systematization is focused on a conceptually
distinguishing the types and subtypes of rele-vant cases, as well as on state obliga-
tions and the interpretive, evidentiary and methodolog-ical debates in each one. For
this purpose, three types of cases in the first group are dis-cussed: i) differences in
treatment without reference to problematic or suspicious categories; ii) differences
in treatment with the presence of problematic or suspicious categories; and iii) de-
nied or covert discrimination. Three other possible types of cases are discussed with
regard to the second group: i) those that reflect differentiated risks of human rights
viola-tions; ii) those that reflect differentiated or disproportionate impacts of appar-
ently neutral actions; and iii) those related to affirmative action measures.

Key words: Equality and non-discrimination, conceptions, types of cases, interpreta-
tive and evidentiary debates.
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Introduccion

El principio de igualdad y no discriminacion se encuentra presente como eje central
de los tratados internacionales (TT) de derechos humanos.

En los TI generales de derechos humanos’ se identifican al menos dos tipos de
disposiciones relativas al principio de igualdad y no discriminacién: i) mandatos
generales de igualdad de trato o igualdad ante la ley; y ii) clausulas especificas de no
discriminacién con invocacion de ciertas categorias problematicas.> En algunos de
estos tratados también se encuentran otras disposiciones que de manera comple-
mentaria incluyen un mandato de igualdad respecto de determinados derechos.?
De otro lado, se encuentran otros TI de derechos humanos mas especificos que, o
bien abordan ciertas violaciones de derechos humanos a las que subyace de manera
inherente el principio de igualdad y no discriminacién,* o bien tienen como objeto
la regulacion de los derechos de grupos especificos y las obligaciones de los Estados
respecto de los mismos.

' Como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), el Convenio

Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(Convenio Europeo), la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos (Carta
Africana), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) o el Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Pidesc).

> Por ejemplo, en el caso de la CADH, el articulo 24 establece: “Todas las personas son
iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la
ley”. Por su parte, su articulo 1.1 indica: “Los Estados partes en esta Convencion se compro-
meten a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen na-
cional o social, posicidén econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social”. En el caso del
PIDCP, el articulo 26 incluye ambos tipos de norma, asi: “Todas las personas son iguales ante
laley y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley
prohibira toda discriminacion y garantizara a todas las personas proteccion igual y efectiva
contra cualquier discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién social”.

3 Por ejemplo, en el caso de la CADH, loS incisos 4y 5 del articulo 17 relativo al derecho
a la familia, establecen, respectivamente, un mandato de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en el marco del matrimonio y en caso de disolucion, asi como de igual reconoci-
miento de derechos de hijos nacidos dentro o fuera del matrimonio. El mismo instrumento,
en el literal ¢) del inciso 1 del articulo 23, establece el derecho de acceso a la funcién publica
en condiciones de igualdad.

4 Como la Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Dis-
criminacion Racial; la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio;
la Convencién Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion Racial y Formas Cone-
xas de Intolerancia; y la Convencion Interamericana contra toda Forma de Discriminacion e
Intolerancia.

5 En el ambito universal, como la Convencién sobre la Eliminacidon de Todas las Formas
de Discriminacion Contra la Mujer; la Convencion sobre los Derechos del Nifio; la Convencion
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Este articulo se divide en dos secciones que abordan las dos formas de entender o
las dos concepciones de dicho principio que han sido denominadas por la doctrina
y la jurisprudencia de multiples maneras y que, para efectos de este articulo, se dis-
tinguen de la siguiente manera en alusion a las obligaciones que cada una impone:
1) laigualdad y no discriminacién como prohibicion de trato diferente injustificado;
y 2) la igualdad y no discriminaciéon como prohibicién de neutralidad y mandato
de medidas diferenciadas.®

Como se verd, los conceptos y debates de interpretacion y probatorios en casos
contenciosos, asi como las metodologias para resolverlos respecto de cada una de
estas dos grandes concepciones, aunque diferentes, se encuentran relacionados entre
si 'y, en muchas ocasiones, se pueden traslapar e incluso superponer. La finalidad
central del presente articulo es delinear y formular algunas reflexiones sobre tales
conceptos y debates, desde un entendimiento que asume el caracter complementario
de ambas concepciones del principio de igualdad y no discriminacion.

Lo anterior se realiza a partir de la jurispudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH), aunque, a modo de complemento, en algunas
secciones se citan pronunciamientos de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), 6rganos
de tratados de las Naciones Unidas y algunos desarrollos en el derecho constitu-
cional comparado.

Internacional sobre la Protecciéon de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y
de sus Familiares; o la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. En
el Ambito interamericano, como la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia Contra la Mujer o “Convencién de Belém do Pard”; la Convencién
Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra las Perso-
nas con Discapacidad; o la Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores. Otro ejemplo lo constituye el Convenio 169 de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre pueblos indigenas y tribales.

También existen declaraciones, principios u otras normas de derecho blando que la co-
munidad internacional ha desarrollado respecto de los derechos de ciertos grupos desde esta
perspectiva asimétrica. Solo a titulo de ejemplo, los Principios de Yogyakarta sobre la apli-
cacion de la legislacion internacional de derechos humanos en relacion con la orientacion
sexual y la identidad de género, en su preambulo se refieren a la situacion histdrica de viola-
cion de derechos humanos contra personas por ser “lesbianas, homosexuales o bisexuales o
se les percibe como tales, debido a su conducta sexual de mutuo acuerdo con personas de su
mismo sexo o porque son transexuales, transgénero o intersex o se les percibe como tales, o
pertenecen a grupos sociales que en algunas sociedades se de nen por su orientacion sexual

o identidad de género”.
6

Aunque estas dos grandes concepciones ya se encontraban presentes implicitamente en
lajurisprudencia de la Corte IDH, en el Caso Furlan y familiares vs. Argentina fueron explici-
tamente referidas asi: “una concepcion negativa relacionada con la prohibicion de diferencias
de trato arbitrarias, y una concepcion positiva relacionada con la obligacion de los Estados de
crear condiciones de igualdad real frente a grupos que han sido histéricamente excluidos o que
se encuentran en mayor riesgo de ser discriminados” (Corte IDH, Caso Furlan y familiares vs.
Argentina, Sentencia de 31 de agosto de 2012, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas, Serie C, nim. 246, parr. 267).
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1. Igualdad y no discriminacion como prohibicion
de trato diferente injustificado

1.1. Generalidades

Esta es la caracterizacion de la dimension mas cldsica e individual del principio
de igualdad y no discriminacion: la idea conforme a la cual todas las personas son
iguales y, por tanto, tienen los mismos derechos y obligaciones, y deben ser tratadas
de manera igualitaria por la ley en situaciones asimilables.

Desde su temprana jurisprudencia, la Corte IDH, replicando cierto lenguaje del
TEDH, se refiri6 a esta dimension de la siguiente manera:

Lanocion de igualdad se desprende directamente de la unidad de natura-
leza 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 situacién 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 discriminacion se des-
prenden de laidea de unidad de dignidad y naturaleza de la persona es preciso
concluir que no todo tratamiento juridico diferente es propiamente discrimi-
natorio, porque no toda distincion de trato puede considerarse ofensiva, por
si misma, de la dignidad humana. Yala Corte Europea de Derechos Humanos
basandose “en los principios que pueden deducirse de la practica juridica de
un gran numero de Estados democraticos” definié que solo es discriminatoria
una distincion cuando “carece de justificacion objetiva y razonable”’

Bajo esta dimension del principio de igualdad y no discriminacion, los Estados
tienen obligaciones de naturaleza negativa puesto que deben abstenerse de efectuar
diferencias de trato salvo que exista justificacion objetiva y razonable. En este tipo de
casos, el primer paso de analisis consiste en determinar si efectivamente se configur6
una diferencia de trato. Una vez establecido lo anterior, en el sistema interamericano

7 Corte IDH, Propuesta de modificacién a la Constitucién Politica de Costa Rica rela-
cionada con la naturalizacion, Opinién Consultiva OC-4/84 de 19 de enero de 1984, Serie A,
ndm. 4, parrs. 55y 56. En el parrafo 56 hace referencia a Eur. Court H.R., Case “relating to
certain aspects of the laws on the use of languages in education in Belgium” (merits), judg-
ment of 23rd July 1968, p. 34.
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se ha utilizado un juicio de proporcionalidad para evaluar la convencionalidad de
dicha diferencia de trato.?

Sin perjuicio de algunas valoraciones que se realizan mas adelante sobre el ana-
lisis méds adecuado en casos de discriminacion encubierta o indirecta, paralos casos
mas clasicos de igualdad, frente a diferencias de trato aceptadas por los Estados y
respecto de las cuales ofrecen una justificacion, el juicio de proporcionalidad ha si-
do una herramienta util para evaluar dicha justificacién con un grado relevante de
racionalidad. Esto, tomando en cuenta que las nociones de “objetivo” y “razonable”
revisten significativa vaguedad e indeterminacion, lo que hace deseable evitar un
margen demasiado amplio de discrecionalidad en el momento de resolver casos de
esta naturaleza.

Este juicio de proporcionalidad presenta algunas diferencias metodolégicas en
sus pasos y secuencia de aplicacion, por ejemplo, entre la Corte IDH y el TEDH. Sin
embargo, un analisis profundo de tales diferencias excede el objetivo del presente
articulo. En la actualidad, es posible afirmar que la Corte IDH ha logrado un nivel
importante de consistencia en el uso del juicio de proporcionalidad, lo que implica
la evaluacion escalonada de: i) la finalidad invocada por el Estado y su legitimidad;
ii) la relacion de idoneidad o de medio a fin entre la diferencia de trato y dicha fina-
lidad; iii) la relacion de necesidad o la inexistencia de medios menos lesivos e igual-
mente idoneos; y iv) la relacion de proporcionalidad en sentido estricto, esto es, la
ponderacién de si el grado de logro de la finalidad legitima se encuentra justificada
por el grado de afectacion generada por la diferencia de trato.

Como se ver3, el juicio de proporcionalidad puede ser aplicado con distintos ni-
veles de intensidad, de manera mas o menos estricta, atendiendo a las circunstancias
de los casos concretos a los que, en materia de igualdad y no discriminacion, esta
fundamentalmente vinculado el hecho de sila diferencia de trato estuvo relacionada
o no con alguna categoria problematica.

1.2. Diferencias de trato sin referencia a categorias problematicas
o sospechosas

En este punto se hace referencia a las situaciones en las cuales se alega una diferen-
cia de trato, pero sin informacion que indique que en esta estuvo presente alguna
de las categorias especificas que expondremos mas adelante y que se invocan de

8 También y esencialmente aplicado en el derecho constitucional y en el derecho inter-

nacional de los derechos humanos en casos de restricciones al ejercicio de los derechos.

® Paraun estudio doctrinario profundo y detallado sobre este juicio de proporcionalidad,

véase Carlos Bernal, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 3°. ed.,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007. Para un estudio desde una
perspectiva mas pragmatica, véase Aharon Barak, Proportionality: Constitutional rights and
their limitations, Cambridge, Cambridge Studies in Constitutional Law, 2012.
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manera similar en las clausulas de no discriminacién de la mayoria de los tratados
internacionales de derechos humanos.

Algunos ejemplos de casos conocidos por la Corte IDH sobre diferencias de trato
no asociadas a categorias especificas presentes en las clausulas de no discriminacién
son los casos Barbani Duarte y otros vs. Uruguay; y Reverdn Trujillo vs. Venezuela.

En el primero, la Corte IDH se pronuncié sobre una diferencia de trato en
cuanto a la garantia de motivacion, en el marco de un proceso administrativo de
determinacion de derechos creado en el contexto de la quiebra de un banco. En
tal oportunidad, acreditada la diferencia de trato, no fue necesario efectuar un
juicio de proporcionalidad, dado que el Estado de Uruguay no aportd una justi-
ficacion de dicha diferencia de trato, a fin de que su objetividad y razonabilidad
pudieran ser evaluadas.”

En el segundo, la Corte IDH analizé una diferencia de trato entre una jueza pro-
visoria y jueces titulares, en cuanto a la posibilidad de ser reincorporada a su cargo
como resultado de un recurso de nulidad que establecio la arbitrariedad de su des-
titucion. La Corte IDH analizo la justificacion ofrecida por el Estado de Venezuela
en cuanto a la existencia de un proceso de reestructuracion del Poder Judicial que
justificaba mantener a jueces y juezas en situacion de provisionalidad sin garantias
de estabilidad lo que, a su vez, les impedia la reincorporacion en el cargo en caso de
cese arbitrario, incluso declarado judicialmente. Aplicando un juicio de proporcio-
nalidad, la Corte IDH concluy?é que la diferencia de trato no estaba justificada, entre
otras cuestiones, porque dicho proceso de reestructuracion “provoca una afectacion
muy alta a la independencia judicial”

1.3. Diferencias de trato basadas en presencia de categorias
problematicas o sospechosas

En esta seccion se abordaran aquellas diferencias de trato en las cuales existe pre-
sencia de una o varias de las categorias que en el derecho internacional de los de-
rechos humanos se han considerado especialmente problematicas y, por tanto, han
sido incluidas en las clausulas de no discriminacion de los respectivos tratados. En
términos generales, en este tipo de casos, el factor diferenciador es la relacion de la
persona tratada de manera distinta, con la categoria problematica.”

° Corte IDH, Caso Barbani Duarte y otros vs. Uruguay, Sentencia de 13 de octubre de
2011, Fondo Reparaciones y Costas, Serie C, nim. 234, parr. 183.

" Corte IDH, Caso Reverdén Trujillo vs. Venezuela, Sentencia de 30 de junio de 2009,
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, num. 197, parrs. 124-128.

> En este articulo se hace referencia de manera indistinta a categorias probleméticas o
sospechosas, por considerar que es una terminologfa adecuada, aunque se reconoce que, tan-
to a nivel doctrinario como en el desarrollo interpretativo de los tratados internacionales de
derechos humanos, se han utilizado diversas denominaciones para referirse a estas categorias.
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A titulo de ejemplo, en el ambito de los sistemas regionales de proteccion de de-
rechos humanos, la CADH incluye las siguientes categorias en su articulo 1.1: “raza,
color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posiciéon econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”
Por su parte, el Convenio Europeo, en su articulo 14, invoca las siguientes categorias:
“sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o
social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra
situacion”. A suvez, el articulo 2 de la Carta Africana incluye las siguientes categorias:
“raza, grupo étnico, color, sexo, lengua, religion, opinion politica o de otra indole,
origen social y nacional, fortuna, nacimiento u otro status”.

Mas adelante se abordara el caracter enunciativo de estos catdlogos y la incor-
poracion progresiva de otras categorias. Para efectos de este punto, basta con afir-
mar que existen ciertas categorias que por diversas razones se han incluido en los
instrumentos que consagran derechos fundamentales y que si son utilizadas para
efectuar diferencias de trato, estas problematicas a priori generan una alta sospecha y
presuncion de inconstitucionalidad o inconvencionalidad. A continuacion, se agrupan
los debates y desarrollos principales que se han dado en torno a estas categorias en
el marco de casos contenciosos.

1.3.1. Racionalidad que subyace a las categorias problemadticas o sospechosas

De una lectura de algunas de las categorias sospechosas incluidas literalmente o in-
corporadas por via de interpretacion, no es posible establecer un criterio tinico para
suincorporacion en las clausulas de no discriminacion. Asi, algunas de las categorias
estan mas asociadas a aspectos inherentes a la identidad (como la raza, el origen ét-
nico, el sexo, la orientacion sexual, la identidad de género, el origen nacional); otras
se relacionan mas con la autonomia (como la opinién politica o la religién); y otras
invocan situaciones sociales o personales (como la condicién de salud o la posicion
economica). Ademads, estas categorias estan casi siempre asociadas a grupos histo-
ricamente sometidos y excluidos cuando se entiende la categoria desde un punto
de vista asimétrico,” asi como a grupos habitualmente asociados a estereotipos o
prejuicios que son, a su vez, la causa y la consecuencia de la discriminacion.*

3 Sobre la cuestion de la simetria/asimetria de las categorias sospechosas véase Roberto
Saba, “Igualdad, clases y clasificaciones: ;Qué es lo sospechoso de las categorias sospechosas?”,
en Roberto Gargarella, Teoria y critica del derecho constitucional, t. II, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 2008.

4 En general, la Corte IDH ha definido los estereotipos como preconcepciones de los
atributos, conductas, papeles o caracteristicas poseidas por personas que pertenecen a un
grupo identificado. Véase Corte IDH, Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros
y activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile, Sentencia de 29 de mayo de 2014, Fondo,
Reparaciones y Costas, Serie C, num. 279, parr. 224. Sobre estereotipo de género, la Corte
IDH ha sefialado en varios casos que “se refiere a una preconcepcion de atributos, conductas
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El mandato de trato diferenciado u obligaciones positivas que dicha asimetria
impone a los Estados, y las implicaciones en las metodologias de andlisis de casos
relacionados con diferencias de trato basadas en categorias sospechosas, pero que
tienen el propdsito de superar situaciones de discriminacion estructural y, por tanto,
tienen un impacto favorable en el grupo histéricamente excluido y sometido, sera
referida en la segunda seccion del presente articulo. En este punto, se trae a colacion
esta nocion de asimetria con la finalidad de poner de relieve las razones que deter-
minan la incorporacién de ciertas categorias en las clausulas de no discriminacion.

Procurando identificar tales razones, y en similar sentido a lo indicado anterior-
mente, la Corte Constitucional colombiana se ha referido a las “categorias sospe-
chosas” como aquellas que:

... (i) se fundan en rasgos permanentes de las personas, de las cuales estas
no pueden prescindir por voluntad propia a riesgo de perder su identidad; (ii)
han estado sometidas, historicamente, a patrones de valoracion cultural que
tienden a menospreciarlas; y, (iii) no constituyen, per se, criterios con base en
los cuales sea posible efectuar una distribucion o reparto racional y equitativo
de bienes, derechos o cargas sociales.”

En términos muy parecidos se ha referido la Corte IDH a estos criterios en el Caso
I. V. vs. Bolivia y en su Opinién Consultiva 24, indicando que son los que sustentan
su incorporacién en la cldusula de no discriminacion establecida en el articulo 1.1
de la CADH “i) rasgos permanentes de las personas de los cuales éstas no pueden
prescindir sin perder su identidad; ii) grupos tradicionalmente marginados, exclui-
dos o subordinados, y iii) criterios irrelevantes para una distribucion equitativa de
bienes, derechos o cargas sociales™®

o caracteristicas poseidas o papeles que son o deberian ser ejecutados por hombres y mujeres
respectivamente, y que es posible asociar la subordinacion de la mujer a practicas basadas en
estereotipos de género socialmente dominantes y persistentes” (Corte IDH, Caso Gutiérrez
Hernandez y otros vs. Guatemala, Sentencia de 24 de agosto de 2017, Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, nim. 339, parr. 169). Refiriéndose a la orientacion
sexual, la misma Corte defini6 el estereotipo como “preconcepciones de los atributos conduc-
tas o caracteristicas poseidas por las personas homosexuales” (Corte IDH, Caso Atala Riffo
y nifias vs. Chile, Sentencia de 24 de febrero de 2012, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C,
ndm. 239, parr. 111).

% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-481 de 1998, M. P. Alejandro Martinez
Caballero. Véase ademds, entre otras, las sentencias T-098 de 1994, M. P. Eduardo Cifuentes
Muinoz y C-112 de 2000, M. P. Alejandro Martinez Caballero.

16 Corte IDH, Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo
sexo. Obligaciones estatales en relacion con el cambio de nombre, la identidad de género, y
los derechos derivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretacion y alcance
delos articulos 1.1, 3, 7, 1.2, 13,17, 18 y 24, en relacion con el articulo 1 de la CADH). La Opinién
Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017, Serie A, ntim. 24, parr. 66, cita ala Corte IDH,
Caso L.V. vs. Bolivia, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 240.
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El Comité de las Naciones Unidas sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales (Comité DESC) se ha referido a que otras categorias resultan asimilables a
las expresamente contenidas en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (Pidesc) “cuando reflejan la experiencia de grupos sociales
vulnerables que han sido marginados en el pasado o que lo son en la actualidad””

Precisamente, consideramos que una adecuada comprension de las anteriores
razones es la que permite la incorporacion adecuada y justificada en las clausulas
de no discriminacion, de categorias que no estan expresamente mencionadas en las
mismas, como se pasa a comentar.

1.3.2. Listados enunciativos de categorias prohibidas o sospechosas

Del propio texto de las clausulas de no discriminacién se desprende que se trata de
listados enunciativos y no taxativos.

Por ejemplo, la CADH hace referencia a “cualquier otra condicién social”, mien-
tras que el Convenio Europeo indica “cualquier otra situacion” y la Carta Africana
menciona “otro status”. Pero ademas del texto, en el derecho internacional de los
derechos humanos se les otorga un peso importante a la interpretacion evolutiva y
al principio pro personae, habiendo sido ambos invocados en las fundamentacio-
nes de incorporacion de categorias al listado de las clausulas de no discriminacion.
En palabras de la Corte IDH y el TEDH, “los tratados de derechos humanos son
instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompanar la evolucion de los
tiempos y las condiciones de vida actuales”*

La Corte IDH se ha referido a dicho caracter enunciativo invocando tanto la
interpretacion evolutiva como el principio pro personae de la siguiente manera:

Al interpretar la expresion “cualquier otra condicién social” del articulo
1.1. de la Convencidn, debe siempre elegirse la alternativa mas favorable para
la tutela de los derechos protegidos por dicho tratado, segin el principio del
principio pro homine. Del mismo modo, este Tribunal reitera que los criterios
especificos en virtud de los cuales estd prohibido discriminar, segin el articulo
1.1 de la Convencion Americana, no constituyen un listado taxativo o limita-
tivo sino meramente enunciativo. Es asi como, la redaccién de dicho articulo
deja abiertos los criterios con la inclusion del término “otra condicién social”
para incorporar asi a otras categorias que no hubiesen sido explicitamente
indicadas. La expresion “cualquier otra condicién social” del articulo 1.1. de la

7' Naciones Unidas, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacién
General 20, La no discriminacion y los derechos econdmicos, sociales y culturales (art. 2, parr.
2 del Pidesc), 2 de julio de 2009, parr. 27.

8 Corte IDH, El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las
garantias del debido proceso legal, Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999,
Serie A, niim. 16, parr. 114; y TEDH, Caso Tyrer vs. Reino Unido ( 5856/72), Sentencia de 25
de abril de 1978, parr. 31.
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Convencién debe ser interpretada por la Corte, en consecuencia, en la perspec-
tiva de la opcién mas favorable a la persona y de la evolucién de los derechos
fundamentales en el derecho internacional contemporéneo.’

Este entendimiento resulta coincidente con el del TEDH en su interpretacion
del articulo 14 del Convenio Europeo® y el de 6rganos de tratados del sistema
universal,” en el ambito del sistema interamericano ha llevado ala CIDH yala
Corte IDH a incluir dentro del catdlogo del articulo 1.1 de la CADH categorias tales
como la orientacién sexual y la identidad de género (casos Atala Riffo e hijas vs.
Chile,> Duque vs. Colombia®); estado de salud, incluyendo vivir con VIH (casos
JSCH y MGS vs. México**, Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador®); personas con esta-
tuto de refugiadas (Caso L. V. vs. Bolivia®*¢); y origen étnico (Caso Norin Catriman y
otros [Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche] vs. Chile¥),
por citar algunos ejemplos.

La incorporacion de categorias que no estan expresamente mencionadas en las
clausulas de no discriminacién no solo es importante, sino necesaria, precisamente
atendiendo ala necesidad de una interpretacion evolutiva frente a cambios sociales
o alavisibilizacion de realidades que estuvieron histéricamente invisibilizadas. Sin
embargo, es deseable que dicha incorporacion esté fundamentada en cada caso,
bajo un estandar conforme al cual la nueva categoria resulte asimilable o andloga
a otras expresamente incluidas, para lo cual los parametros citados arriba resultan
orientadores.

9 Corte IDH, Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo
sexo, cit., parr. 70.

*° TEDH, Caso Kiyutin v. Rusia, Aplicacién 2700/10, Sentencia de fecha 10 de marzo de
2011, part. 56.

1 Véase, por ejemplo, Naciones Unidas, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, Observacién General 20, cit., parr. 15.

** CIDH, Caso 12.502, Karen Atala e hijas vs. Chile, Demanda ante la Corte IDH, 17 de
septiembre de 2010, parr. 95; y Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, Sentencia de 24
de febrero de 2012, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, num. 239, parrs. 83, 84 y 91. Cabe
notar que la CIDH, en su demanda, se refiri¢ tinicamente a la orientacion sexual, mientras
que la Corte IDH en su sentencia incluyé también la identidad de género, lo que fue a su vez
reforzado mediante la Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017, Serie A,
num. 24.

* Corte IDH, Caso Duque vs. Colombia, Sentencia de 26 de febrero de 2016, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, niim. 310, pdrr. 105.

*4 CIDH, Informe 80/15, Caso 12.689, JSCH y MGS, Fondo (Publicacién), México, 28 de
octubre de 2015, parrs. 91-101.

* Corte IDH, Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador, Sentencia de 1 de septiembre de
2015, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, nim. 298, parr. 255.

26 Corte IDH, Caso L.V. vs. Bolivia, Sentencia de 30 de noviembre de 2016, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, num. 329, parr. 240.

27 Corte IDH, Caso Norin Catriman y otros, cit., parrs. 202 y 206.
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Cuando se realiza una incorporacioén automatica de categorias sin una debida
fundamentacion sobre las razones de la similitud o analogia, se corre el riesgo de
ampliar excesivamente el catalogo, al punto de desnaturalizar el sentido mismo que
justifica la identificacion de categorias sospechosas. En este sentido, resulta entendi-
ble la critica*® que sobre esta cuestion se le hizo ala Corte IDH tras la emision de su
Opinién Consultiva 18, en la cual incorporé sin motivacion una serie de categorias
como, por ejemplo, el “patrimonio’, la “conviccion” y el “estado civil”»®

Sin embargo, las decisiones mas recientes son coincidentes con el criterio de
similitud de las nuevas categorias con las explicitamente incluidas,* ejercicio que
se realiza conforme a las pautas orientadoras citadas y con la exigencia de funda-
mentacion al respecto.”

1.4. Presencia explicita o implicita de la categoria problematica
o sospechosa, vinculo real o percibido con la misma
y coexistencia de otros elementos objetivos

En este punto se comentan tres temas importantes para tomar en cuenta cuando
se analizan diferencias de trato basadas en categorias problematicas o sospechosas:
i) la presencia explicita o implicita de la categoria; ii) la realidad o percepcion de la
vinculacion de la persona con la categoria; y iii) la coexistencia de otros elementos
objetivos.

Sobre el primer tema, un buen ejemplo es el Caso E. B. vs. Francia, conocido por
el TEDH. El caso se trata de una solicitud de autorizacion para adoptar por parte de
una persona soltera. La legislacion francesa expresamente otorgaba a las personas
solteras el derecho a aplicar para obtener dicha autorizacidn a través de un proce-
dimiento especifico. En este caso, la solicitud de autorizacién de la sefiora E. B. fue
rechazada, entre otros elementos, por la “falta de una referente paternal o maternal en
el hogar”. El TEDH sefal6 que esto no resulta problematico en si mismo, pero que en
las circunstancias del caso y teniendo en cuenta la orientacion sexual de la victima, el
uso de dicho criterio si era cuestionable, porque el efecto del mismo en la practica

28 Ariel Dulitzky, “El principio de igualdad y no discriminacién. Claroscuros de la juris-
prudencia interamericana’, Anuario de Derechos Humanos, Santiago, Universidad de Chile,
2007.

* Corte IDH, Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados, Opinién
Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, Serie A, nim. 18, parr. 101.

3% Corte IDH, Caso L.V. vs. Bolivia, cit., parr. 240.

3 Cabe aclarar que esta posicion no significa que se acepte la discriminacién con base en
criterios que no cumplan con estos requisitos. Estas diferencias de trato deberan ser anali-
zadas a la luz del estandar de objetividad y razonabilidad ya referido en una seccién anterior
de este articulo y los Estados siguen obligados a brindar las explicaciones pertinentes para el
analisis de proporcionalidad de la diferencia de trato. Sin embargo, no se trataria de categorias
sospechosas respecto de las que opere una presuncion de inconvencionalidad y un escrutinio
estricto, en los términos que se abordaran mas adelante.
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equivalia a requerir a la sefiora E. B. establecer la presencia de un referente del sexo
opuesto en su circulo familiar y de amigos inmediatos y, con tal requerimiento, co-
rrer el riesgo de convertir en inefectivo el derecho legalmente reconocido a personas
solteras a solicitar autorizacion para adoptar. El TEDH afirmé lo siguiente:

El punto es relevante aqui, porque el caso no se relaciona con una solicitud
de autorizacién para adoptar por parte de una pareja —casada o no casada -
sino de una persona soltera. En consideracion de la Corte, de esta manera el
criterio adoptado podria haber llevado a un rechazo arbitrario y haber servido
como pretexto para rechazar la solicitud de la peticionaria sobre la base de su
homosexualidad.®

[...]

La Corte considera que la referencia a la homosexualidad dela peticionaria
fue, si no explicita, al menos implicita. La influencia de la conocida homose-
xualidad de la peticionaria en la valoracion de su solicitud ya fue establecida
¥, por lo tanto, fue un factor decisivo que dio lugar a la decision de rechazarle
la autorizacion para adoptar.?

En este caso, entonces, aunque el criterio utilizado no hizo referencia explicita a
la orientacidn sexual de la sefiora E. B., la aplicacion de dicho criterio a su situacion
y contexto especificos dio lugar a que el TEDH concluyera que la categoria proble-
matica o sospechosa estuvo presente, al menos, de manera implicita. Por tanto, el
TEDH consideré que, en la practica, constituyé una diferencia de trato basada en
la orientacion sexual.

En consecuencia, analiz6 la proporcionalidad de dicha diferencia de trato y con-
cluyo que la decision fue discriminatoria. Para efectos de esta seccion, lo relevante
es que se considerd que la diferencia de trato tuvo en consideracion la orientacién
sexual de la sefiora E. B., aunque la misma no hubiese sido invocada de manera
expresa en la decision.

En cuanto al segundo tema, existen casos en los cuales la diferencia de trato se
basa en la categoria sospechosa, aun cuando la persona en cuestion no tiene relacion
con dicha categoria en la realidad, sino que se trata de una percepcién. El caso que
permite ejemplificar esta situacion en el sistema interamericano también se relaciona
con la orientacion sexual y es el Caso Flor Freire vs. Ecuador, en el cual la victima
fue dada de baja de la Fuerza Terrestre Ecuatoriana, en aplicacion del Reglamento
de Disciplina Militar que consagraba tal sancidon por “actos de homosexualidad” La
diferencia de trato radico, en esencia, en que los actos sexuales heterosexuales eran
sancionados de manera mas leve. La Corte IDH considerd que dicha diferencia de

3 TEDH, Caso E. B.v. France, Application 43546/02, Grand Chamber, January 22, 2008,
parr. 73 (traduccion libre).

3 Ibid., parr. 89 (traduccion libre).
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trato en cuanto a la severidad de la sancién aplicable no se encontraba justificada y,
por tanto, la considerd discriminatoria.’*

El aspecto del caso que es relevante destacar en este punto es que el sefior Flor
Freire se autoidentifica como heterosexual y negd en todo momento haber incurrido
en “actos de homosexualidad” Esto llevo al siguiente razonamiento de la Corte IDH:

La Corte advierte que la discriminacion puede tener fundamento en una
orientacion sexual real o percibida. Este Tribunal ya ha seiialado que “[e]s po-
sible que una persona resulte discriminada con motivo de la percepcion que
otras tengan acerca de su relacion con un grupo o sector social, independien-
temente de que ello corresponda con la realidad o con la auto-identificacion
dela victima”. La discriminacion por percepcion tiene el efecto o propdsito de
impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos huma-
nosy libertades fundamentales de la persona objeto de dicha discriminacion,
independientemente de si dicha persona se autoidentifica o no con una de-
terminada categoria. Al igual que otras formas de discriminacion, la persona
es reducida a la unica caracteristica que se le imputa, sin que importen otras
condiciones personales. Esta disminucion de la identidad se concreta en un
trato diferenciado y asi, en la vulneracion de los derechos de quien lo sufre.?

La nocién de “discriminacion por percepcion” también puede ser relevante
en el momento de analizar casos de violaciones de derechos humanos que tienen
lugar como consecuencia de la aplicacion de perfiles raciales. Asi, por ejemplo, en
el Caso Personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica Dominicana,
la Corte IDH analizd una serie de detenciones y expulsiones de personas respecto
de quienes la actuacion estatal se basé en sus caracteristicas fisicas a partir de las
cuales oper6 una identificaciéon como haitianas o de origen o ascendencia haitiana.
La Corte IDH sefial6 que “es claro que la manera en que se realizo la privacion de
libertad de las presuntas victimas por parte de los agentes estatales, indica que fue
por perfiles raciales relacionados con su aparente pertenencia al grupo de personas
haitianas o dominicanas de origen o ascendencia haitiana”? Mas adelante, en la mis-
ma sentencia, la Corte IDH declaré dicha actuacion estatal como discriminatoria,
tomando en cuenta que exitié una presuncion de que “por sus caracteristicas fisicas”
las personas debian pertenecer al grupo especifico, haitianos o de origen haitiano.”

34 Corte IDH, Caso Flor Freire vs. Ecuador, Sentencia de 31 de agosto de 2016, Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, ndm. 315, parr. 140.

¥ Ibid., pérr. 120.

3¢ Corte IDH, Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Reptiblica Domi-
nicana, Sentencia de 28 de agosto de 2014, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, Serie C, nim. 282, parr. 368.

% Ibid., parr. 403.
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Estos casos visibilizan situaciones en las cuales una persona o grupo son some-
tidos a una diferencia de trato discriminatoria basada en una categoria problema-
tica, aun cuando no tenga vinculo real con dicha categoria, sino que se trate de una
percepcion, sin que por ello la actuacion estatal deje de ser violatoria del principio
de igualdad y no discriminacion.

Y respecto del tercer punto, esto es, la presencia de otros elementos objetivos, se
esta haciendo referencia a casos en los cuales la diferencia de trato tomo en conside-
racion la categoria sospechosa, pero no se basd en ella de manera exclusiva, sino que
pudieron identificarse otros factores objetivos o no necesariamente problematicos.
Para ejemplificar, vuelve a ser util el Caso E. B. vs. Francia del TEDH. Se indic6 arriba
que en la decision que rechaz6 la autorizacion para adoptar en calidad de persona
soltera, se tomd en cuenta de manera implicita la orientacion sexual. Ahora bien,
en la misma decision de rechazo también se tomo en cuenta otro criterio asociado
ala actitud de la pareja estable de la sefiora E. B. frente a la posibilidad de la adop-
cién. El TEDH consider6 que este segundo criterio era relevante y objetivo para la
decision sobre el otorgamiento de la autorizacion. A pesar de ello, hizo referencia a
una suerte de “efecto contaminador” en los siguientes términos: “Sin embargo, estos
dos criterios hacen parte de una valoracion integral de la situacion de la solicitante.
Por esta razon, la Corte estima que no deberian ser considerados alternativamente
sino de manera concurrente. En consecuencia, la ilegitimidad de uno de los criterios
tiene el efecto de contaminar la totalidad de la decision”?*

Similar aproximacion tuvo la CIDH en el caso posteriormente denominado por
la Corte IDH como Norin Catrimdn y otros (Dirigentes, miembros y activistas del
Pueblo Indigena Mapuche), sobre procesos penales por terrorismo contra perso-
nas del pueblo indigena mapuche en Chile. En cuanto al componente de discri-
minacion del caso, en los fallos judiciales de condena se incluyeron motivaciones
relacionadas con el origen étnico de las personas procesadas. Tras tomar nota de
dichas motivaciones, la CIDH reconocié que en otros extractos de estas decisiones
se incluyeron motivaciones mas objetivas sobre los elementos del tipo penal.®® A
pesar de ello, la CIDH indic¢:

... no es su labor determinar si en ausencia del elemento de pertenencia
étnica, en todo caso correspondia calificar los delitos imputados como terro-
ristas. Correspondia a las autoridades judiciales internas efectuar un analisis
objetivo de la situacion, con base en la prueba obrante en el expediente sobre
los hechos concretos que fueron puestos en su conocimiento y absteniéndose
de introducir el elemento étnico para formar su conviccion sobre la natura-
leza de los delitos.

38 TEDH, Caso E.B v. France, cit., parr. 8o (traduccion libre).

39 CIDH, Informe 176/10, Casos 12.576, 12.611 y 12.612, Segundo Aniceto Norin Catriman,
Juan Patricio Marileo Saravia, Victor Ancalaf Llaupe y otros, Fondo, Chile, 5 de noviembre de
2010, PArT. 200.
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[...] los diferentes elementos con base en los cuales un juez adopta una
decision conforman en su conjunto la conviccion de dicha autoridad para re-
solver en uno u otro sentido y tales elementos deben considerarse de manera
concurrente y no alternativa sin que sea posible identificar si un elemento fue
predominante o si por si solo hubiera podido sustentar la decision.

En ese orden de ideas, la Comision considera que en el caso de [...] también
se encuentra acreditada la diferencia de trato basada en el origen étnico y/o su
vinculo con el pueblo Mapuche, en tanto la consideracién de estos elementos
tuvo el efecto de contaminar la decision.*°

En el caso Atala Riffo e hijas vs. Chile, la Corte IDH también se refirié tanto ala
cuestion de la referencia explicita o implicita de la categoria prohibida o sospecho-
sa, y a circunstancias en las cuales la diferencia de trato no se basé en la misma de
manera exclusiva. Indico:

... el Tribunal resalta que para comprobar que una diferenciacion de trato
ha sido utilizada en una decisién particular, no es necesario que la totalidad
de dicha decision esté basada “fundamental y inicamente” en la orientacion
sexual de la persona, pues basta con constatar que de manera explicita o im-
plicita se tuvo en cuenta hasta cierto grado la orientacion sexual de la persona
para adoptar una determinada decisién.#

Este abordaje permite analizar, bajo la lupa del principio de igualdad y no dis-
criminacion, casos en los cuales la consideracion de una categoria sospechosa esta
acompafada de otros criterios objetivos o no necesariamente problematicos.

1.4.1. Discriminacién miiltiple o interseccional

El dltimo tema que se comenta respecto de las categorias prohibidas o sospechosas
tiene que ver con la llamada discriminacion multiple o interseccional. Esta discri-
minacién ocurre cuando en una persona o grupo determinado confluyen dos o mas
de las referidas categorias. El Comité DESC, en su Observaciéon General No. 20, la
defini6 bajo la denominacién de discriminacién “multiple” indicando: “Algunos in-
dividuos o grupos sufren discriminacién por mas de uno de los motivos prohibidos,
por ejemplo, las mujeres pertenecientes a una minoria étnica o religiosa. Esa discri-
minacidn acumulativa afecta a las personas de forma especial y concreta y merece
particular consideracion y medidas especificas para combatirla”.+*

49 Ibid., parrs. 202, 203y 204.

4 Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, Sentencia de 24 de febrero de 2012, Fondo,
Reparaciones y Costas, Serie C, niim. 239, parr. 94.

4 Naciones Unidas, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion
General 20, cit., parr. 17.
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La Corte IDH también se ha referido a esta forma de discriminacion en el ca-
so Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Este caso se trata de una nifia que a sus tres
aflos empez6 a vivir con VIH tras recibir una transfusion de sangre no revisada
debidamente en un contexto de precariedad y falta de control por parte del Estado
sobre el funcionamiento del banco de sangre respectivo. La victima fue sometida
a discriminacion en los distintos ambitos de su vida, incluyendo el educativo, in-
cluso llegé a ser expulsada de su colegio por vivir con VIH. La Corte IDH analiz6
la particular discriminacion sufrida por la victima con base en el concepto de in-
terseccionalidad e indicd que “la discriminacion [...] ha estado asociada a factores
como ser mujer, persona con VIH, persona con discapacidad, ser menor de edad, y
su estatus socioeconoémico. Estos aspectos la hicieron mas vulnerable y agravaron
los danos que sufri¢”.#

En esta sentencia, la Corte IDH realiza una distincién entre la nocidon de “mul-
tiple” en el sentido de categorias acumulativas, y la nocién de “interseccional’, que
tiene un sentido mas especifico y que pareciera mas util para explicar este tipo de
situaciones. La Corte IDH dijo textualmente lo siguiente: “La discriminacién no
solo fue ocasionada por multiples factores, sino que derivo en una forma especi-
fica de discriminacion que resultd de la interseccion de dichos factores, es decir,
si alguno de dichos factores no hubiese existido, la discriminacién habria tenido
una naturaleza diferente”** Sobre dicha naturaleza diferente, aplicada al caso, la
Corte IDH sefial:

... la pobreza impactd en el acceso inicial a una atencién en salud que no
fue de calidad y que, por el contrario, gener el contagio con VIH. La situacion
de pobreza impactd también en las dificultades para encontrar un mejor ac-
ceso al sistema educativo y tener una vivienda digna. Posteriormente, siendo
una nifia con VIH, los obstaculos que sufri6 Talia en el acceso a la educacion
tuvieron un impacto negativo para su desarrollo integral, que es también un
impacto diferenciado teniendo en cuenta el rol de la educacion para superar
los estereotipos de género. Como nifia con VIH necesitaba mayor apoyo del
Estado para impulsar su proyecto vida. Como mujer, Talia ha sefialado los di-
lemas que siente en torno a la maternidad futura y su interaccion en relaciones
de pareja, y ha hecho visible que no ha contado con consejeria adecuada.®

De esta manera, la incorporacion de este concepto de interseccionalidad en el
momento de analizar el caso le permitio6 a la Corte IDH visibilizar las particulari-
dades y la gravedad del ciclo de discriminacion sufrido por la victima en el caso.

4 Corte IDH, Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador, Sentencia de 1 de septiembre de
2015, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, nim. 298, parr. 28s.

44 Ibid., parr. 290.
¥ Idem.
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Mas recientemente, la Corte IDH volvi6 a referirse a la nocion de intersecciona-
liad en el Caso VRP y VPC vs. Nicaragua, relacionado con la violacion sexual de una
nifia de nueve afios por un actor no estatal, y la falta de investigacion diligente de los
hechos por parte del Estado, acompaiiado de una serie de actos de revictimizacion
severa en contra de la victima que fueron calificados como violencia institucional. En
esta ocasion, la Corte IDH se refiri6 ala necesidad de adoptar un “enfoque interseccio-
nal” a fin de pronunciarse por primera vez sobre las obligaciones estatales especificas
en materia de investigacion en casos de violencia sexual contra nifias, tomando en
cuenta su género y edad.* También en el Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala
en el que la Corte IDH conocid la falta de atencion en salud por parte del Estado a
personas con VIH, muchas de ellas en situacion de pobeza y algunas de ellas mujeres
embarazadas. La referencia de la Corte IDH a la interseccionalidad en la discrimina-
cion causada por la falta de atencion a dichas mujeres permitio visibilizar los impac-
tos diferenciados de ciertas acciones u omisiones, para ciertos grupos de mujeres,
aun en un contexto mds general de vulnerabilidad acreditado respecto de todas
las victimas del caso.# Las obligaciones positivas en cabeza de los Estados que se
desprenden de estas situaciones de vulnerabilidad seran abordadas en la segunda
parte de este articulo. En este punto se deja unicamente mencionado el concepto,
tratdndose de un desarrollo en materia de categorias problematicas o sospechosas.

1.4.2. Metodologia para el andlisis de la fundamentacion
de la diferencia de trato

En este punto se aborda el tema de la metodologia para analizar casos concretos
una vez establecido el primer paso de andlisis, esto es, que existio una diferencia
de trato y que esa diferencia se bas6 en una o varias de las categorias problematicas
o sospechosas. Conforme a lo analizado hasta ahora, la presencia de las categorias
puede ser explicita, implicita, por realidad, por percepcion, e incluso puede estar
acompanada de otros elementos objetivos. Como se ejemplifico, en todos estos casos
se esta ante una diferencia de trato basada en categorias problematicas o sospechosas
cuya justificacion debera ser analizada para establecer el caracter discriminatorio
o no de dicha diferencia.

Como se indicd, la metodologia de analisis frente a diferencias de trato se ba-
sa en un juicio de proporcionalidad cuyos pasos ya fueron mencionados. Ahora
bien, cuando se trata de diferencias de trato basadas en categorias problematicas
o sospechosas, la jurisprudencia interamericana ha sido consistente en enunciar
dos implicaciones juridicas. La primera es que la diferencia de trato se presume

46 Corte IDH, Caso VRP, VPC y otros vs. Nicaragua, Sentencia de 8 de marzo de 2018,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, niim. 350, parr. 154.

4 Corte IDH, Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, Sentencia de 23 de agosto de
2018, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, niim. 359, parr. 138.
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inconvencional y, por tanto, quien tiene la carga de argumentar y acreditar que se
encuentra justificada, es el Estado. La segunda es la intensidad con la que se analiza
la justificacién aportada por el Estado. De esta manera, el escrutinio sobre dicha
justificacion es estricto.

Desde el caso Atala Riffo e hijas, con las decisiones de la CIDH* y la Corte IDH,*
esta perspectiva quedo establecida en la jurisprudencia interamericana, y se ha re-
petido en los casos posteriores en los cuales se han analizado diferencias de trato
basadas en una o mas categorias incluidas literalmente o incorporadas en el articulo
1.1 de la Convencion. Se cita textualmente el Caso Gonzales Lluy vs. Ecuador pues
en esta sentencia la Corte IDH ofrecié mayor claridad respecto de las implicacio-
nes en el analisis de una diferencia de trato basada en alguna de dichas categorias:

La Corte resalta que el efecto juridico directo de que una condicién o ca-
racteristica de una persona se enmarque dentro de las categorias del articulo 1.1
de la Convencion es que el escrutinio judicial debe ser mas estricto al valorar
diferencias de trato basadas en dichas categorias. La capacidad de diferencia-
cién de las autoridades con base en esos criterios sospechosos se encuentra
limitada, y solo en casos en donde las autoridades demuestren que se esta en
presencia de necesidades imperiosas, y que recurrir a esa diferenciacion es el
unico método para alcanzar esa necesidad imperiosa, podria eventualmente
admitirse el uso de esa categoria [...].%°

En este marco, la Corte resalta que tratindose de la prohibicion de discrimi-
nacion por una de las categorias protegidas contempladas en el articulo 1.1 de la
Convencidn, la eventual restriccion de un derecho exige una fundamentacion
rigurosa y de mucho peso, lo cual implica que las razones utilizadas por el Es-
tado para realizar la diferenciacion de trato deben ser particularmente serias
y estar sustentadas en una argumentacion exhaustiva. Ademds, se invierte la
carga de la prueba, lo que significa que corresponde a la autoridad demostrar
que su decision no tenia un proposito ni un efecto discriminatorio.”

Mas adelante se comentard sobre la cuestion del “efecto” discriminatorio en la
seccion relativa a impactos diferenciados o discriminacién indirecta, y a si el jui-
cio de proporcionalidad constituye una metodologia apropiada para tales casos.
En este punto, lo relevante son las implicaciones juridicas en el analisis de un caso
cuando se establece que la diferencia de trato estuvo basada en una o mds categorias

48 CIDH, Caso 12.502, Karen Atala e hijas vs. Chile, cit., parr. 95.
4 Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, cit., parr. 131.

o

v

Corte IDH, Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador, cit., parr. 256.
St Idem.

Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Bogota, 2019
DR © Konrad Adenaur Stiftung e. V. - http://www.kas.de/rspla/es/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

388 EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION: CONCEPCIONES, TIPOS... / SILVIA SERRANO GUZMAN

sospechosas.”> Ahora bien, una cuestiéon que aun resulta vaga o poco clara en el
sistema interamericano son los alcances mas practicos del mencionado escrutinio
estricto.

En la doctrina y en el derecho comparado se pueden encontrar algunos pa-
rametros. Por ejemplo, la Corte Constitucional colombiana ha definido tres nive-
les de escrutinio del juicio de proporcionalidad aplicado a casos de igualdad y no
discriminacidn, y se ha referido al nivel estricto como aquel en el cual “el trato
diferente debe constituir una medida necesaria para alcanzar un objetivo cons-
titucionalmente imperioso”s* De manera similar, la Corte Suprema de Justicia
de los Estados Unidos, en referencia a la Enmienda 14 de la Constitucion en lo
relativo a “igual proteccién”, ha invocado tres niveles de escrutinio conforme a los
cuales el estricto implica que la diferencia de trato debe estar justificada por una
necesidad estatal imperiosa, que esté estrechamente disefiada para lograr dicha
finalidad y que sea el medio menos lesivo para lograr este interés.>*

Si se comparan los pasos del juicio de proporcionalidad como se definié con
anterioridad, pareciera que los niveles de escrutinio asi planteados por la Corte
Constitucional colombiana y por la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos
responden a unalogica de hasta cual paso se debe llegar en cada nivel de escrutinio.
Ambas altas cortes parecen coincidir, por ejemplo, en que el test débil de igualdad
debe llegar tinicamente al nivel de idoneidad o relacién de medio a fin; mientras
que el test estricto de igualdad califica a la finalidad como una necesidad imperio-
sa y deberia llegar, al menos, al paso de necesidad o de ausencia de medios menos
lesivos. En estos ejemplos de derecho comparado no se hace referencia explicita al
paso de proporcionalidad en sentido estricto.

Un analisis comparativo entre el uso del juicio de proporcionalidad en casos
de igualdad en el derecho internacional de los derechos humanos y en el derecho
constitucional comparado requeriria un profundo desarrollo que excede los obje-
tivos de este articulo. Sin embargo, si es importante identificar que hay, al menos,
dos formas de aproximarse a la cuestion de los niveles de intensidad del escrutinio
en casos de igualdad bajo el principio de proporcionalidad. Una, conforme a la cual

52 EITEDH también ha utilizado cierta terminologia de la que se desprenden andlisis més
0 menos estrictos frente a posibles diferencias de trato. Dentro de tal terminologia se encuentra
que “solo razones de mucho peso” ofrecidas por el Estado podrian justificar una diferencia de
trato basada en ciertos criterios. Véase, por ejemplo, Caso Karner vs. Austria, parr. 37.

53 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-671/2001. Los niveles de escrutinio
intermedio y débil han sido definidos por la misma Corte, asi: “Intermedio, es aquel en el cual
el fin debe ser importante constitucionalmente y el medio debe ser altamente conducente para
lograr el fin propuesto” y “flexible o de mera razonabilidad, es decir que es suficiente con que
la medida sea potencialmente adecuada para alcanzar un propésito que no esté prohibido por
el ordenamiento”.

>4 Supreme Court of the United States, Loving v. Virginia, 388 U.S.1(1967). Los niveles de
escrutinio intermedio y débil estdn definidos de manera similar a los de la Corte Constitu-
cional colombiana.
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a mayor intensidad en el escrutinio, mas lejos se debe llegar en los pasos del juicio
de proporcionalidad. Y otra, conforme a la cual la mayor o menor intensidad del
escrutinio se ve reflejada en la manera en que se analiza cada paso del mismo.>* Co-
mo se menciond arriba, los alcances practicos del escrutinio estricto anunciado en
casos de diferencias de trato basadas en una o mas categorias problematicas no se
encuentran claramente fijados en la jurisprudencia interamericana, mas alla de lo
anunciado en el estandar general.

Un ejemplo de esta falta de claridad es el Caso Flor Freire vs. Ecuador que, como
se senald, se refiere a una diferencia de trato por la aplicacion de sanciones mas graves
en el contexto de la disciplina militar para “actos homosexuales” en comparacion con
actos sexuales entre personas heterosexuales. La Corte IDH reiterd que al tratarse
la orientacion sexual de una categoria incluida en el articulo 1.1 de la Convencién,
era carga del Estado ofrecer una argumentacion rigurosa para justificar la diferencia
de trato. En aplicacion al caso sefialé:

Ecuador no brind6 una explicacion sobre la necesidad social imperio-
sa o la finalidad de la diferencia de trato, ni una razon para justificar esa
diferenciacién como un método menos lesivo para alcanzar esa finalidad.”

Este Tribunal destaca que, con el proposito de preservar la disciplina mi-
litar, podria resultar razonable y admisible la imposicion de restricciones a
las relaciones sexuales al interior de las instalaciones militares o durante el
servicio. No obstante, la ausencia de una justificacion adecuada para la mayor
gravedad de la sancion asignada a los actos sexuales homosexuales, genera una
presuncion sobre el cardcter discriminatorio de esta medida.s®

Si la Corte IDH hubiese otorgado implicaciones reales al caracter estricto del
escrutinio en casos de diferencias de trato basadas en la orientacidn sexual, la omi-
sion argumentativa del Estado ecuatoriano debi6 ser suficiente para establecer su

> Por ejemplo, en el Caso L.V. vs. Bolivia, la Corte se refirid en los siguientes términos al
escrutinio estricto indicando que el mismo “incorpora elementos especialmente exigentes en
el analisis, esto es, que el trato diferente debe constituir una medida necesaria para alcanzar un
objetivo convencionalmente imperioso. Asi, en este tipo de examen, para analizar la idoneidad
de la medida diferenciadora se exige que el fin que persigue no solo sea legitimo en el marco
de la Convencion, sino ademas imperioso. El medio escogido debe ser no solo adecuado y
efectivamente conducente, sino también necesario, es decir, que no pueda ser reemplazado
por un medio alternativo menos lesivo. Adicionalmente, se incluye la aplicacién de un juicio
de proporcionalidad en sentido estricto, conforme al cual los beneficios de adoptar la medida
enjuiciada deben ser claramente superiores a las restricciones que ella impone a los principios
convencionales afectados con la misma” (Corte IDH, Caso I.V. vs. Bolivia, cit., parr. 241).

56 Carlos Bernal, op. cit., pp. 734 ¥ ss., 758 y ss. Y 800 y ss. El autor, al referirse a cada uno
de los pasos del juicio de proporcionalidad, incluye un analisis sobre la “perspectiva e inten-
sidad” con la que pueden evaluarse y las correspondientes reglas.

%7 Corte IDH, Caso Flor Freire vs. Ecuador, cit., parr. 126.

8 Ibid., parr. 127.
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caracter discriminatorio. Como se desprende de la cita anterior, ello no fue asi. Ante
la ausencia de la invocacion de una necesidad imperiosa por parte del Estado, la
Corte IDH pareciera subsanar dicha omision trayendo al analisis un fin no invo-
cado por el Estado: la disciplina militar. Y a partir de ello, la sentencia entra en un
analisis detallado de una multiplicidad de fuentes del derecho internacional de los
derechos humanos y del derecho comparado sobre la materia® para, finalmente,
concluir que la diferencia de trato en el caso fue discriminatoria y viol6 la CADH.®°
Lo mismo ocurri6 en el caso Duque vs. Colombia relacionado con la exclusion de
la pension de sobreviviente a parejas del mismo sexo0.*

Es posible y en ciertos casos deseable que cuando un paso del juicio de propor-
cionalidad no sea cumplido, por diversas razones un tribunal decida avanzar en
otros pasos subsiguientes de dicho test. Esto puede obedecer, por ejemplo, a la im-
portancia de fijar estandares sobre una temdtica no abordada en la jurisprudencia,
como al parecer ocurri6 en los casos Flore Freire vs. Ecuador y Duque vs. Colombia,
respectivamente en cuanto a la discriminacion por orientacion sexual en las insti-
tuciones militares o en el ambito de la seguridad social.

Sin embargo, tratandose de una metodologia que es en esencia escalonada, es
decir que cada paso del andlisis depende de que los anteriores se encuentren satisfe-
chos, es importante que cuando la Corte IDH decida realizar fundamentaciones con
fines pedagogicos en este tipo de asuntos, se establezca con claridad en qué punto del
analisis se configura la determinacién de responsabilidad internacional del Estado,
indicando que las valoraciones posteriores son complementarias sin que de ellas
dependa dicha responsabilidad. Un ejemplo de fundamentacién en ese sentido se
encuentra en el Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro) vs. Costa Rica.®

> Ibid., parrs. 128-137.

Ibid., parr. 138.

Corte IDH, Caso Duque vs. Colombia, cit., parrs. 107 y 108-123 y 124.

Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica, Sen-
tencia de 28 noviembre de 2012, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
Serie C, nim. 257, parr. 273. En dicha sentencia, al analizar una restriccion en el ejercicio de los
derechos por la prohibicion de la fecundacién in vitro en Costa Rica, la Corte declaré que no
perseguia una finalidad legitima y, por tanto, no era necesario analizar los demas requisitos,
sin perjuicio de unas valoraciones que consider6 oportuno exponer. En palabras de la Corte:
“Un derecho puede ser restringido por los Estados siempre que las injerencias no sean abusi-
vas o arbitrarias; por ello, deben estar previstas en ley en sentido formal y material, perseguir
un fin legitimo y cumplir con los requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad. En
el presente caso, la Corte ha resaltado que el ‘derecho absoluto a la vida del embrién’ como
base para la restriccion de los derechos involucrados, no tiene sustento en la Convencién
Americana [...] razén por la cual no es necesario un analisis en detalle de cada uno de dichos
requisitos, ni valorar las controversias respecto a la declaracion de inconstitucionalidad en
sentido formal por la presunta violacion del principio de la reserva de ley. Sin perjuicio de lo
anterior, el Tribunal estima pertinente exponer la forma en que el sacrificio de los derechos
involucrados en el presente caso fue desmedido en relacion con las ventajas que se aludian
con la proteccion del embrion”
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De no realizarse este tipo de precisiones, se corre el riesgo de desdibujar la fina-
lidad de la metodologia de analisis, el caracter estricto de la misma, la presuncién
de inconvencionalidad y la carga probatoria y argumentativa que le corresponde a
los Estados, todo lo que, conforme a la propia jurisprudencia interamericana, co-
rresponde a las diferencias de trato basadas en una o varias categorias problematicas
o0 sospechosas.

1.5. Diferencia de trato cuando el factor diferenciador es negado
o encubierto

En este punto se aborda otro tipo de casos de diferencias de trato basados en ca-
tegorias prohibidas o sospechosas: los casos en los cuales el Estado niega que la
diferencia de trato tuvo lugar con base en dichas categorias. Aunque estos casos se
pueden confundir con aquellos en los cuales la presencia de la categoria es impli-
cita, en realidad son asuntos de distinta naturaleza. En este tipo de casos existe un
intento expreso de negar o encubrir que la verdadera razon de la actuacion estatal
estuvo asociada a una de las categorias prohibidas o sospechosas.

Dos casos permiten ejemplificar esta forma de discriminacién encubierta: Gra-
nier y otros vs. Venezuela, y San Miguel Sosa y otras vs. Venezuela.

En el primero, se analizo la decision del Poder Ejecutivo de no renovar la con-
cesion para el uso del espectro radioeléctrico a Radio Caracas Television. Los pe-
ticionarios argumentaron que esta decision se basé en la linea editorial del medio
de comunicacion que era conocida por ser de oposicion al gobierno. Por su parte,
el Estado alegd que la decision no se debié a la linea editorial, sino que se traté del
ejercicio de una facultad discrecional y que fue consecuencia de que el canal de
television habia sido supuestamente sancionado con anterioridad. Al resolver el
caso, la Corte IDH en primer lugar equiparo la linea editorial con la expresion de
“opiniones politicas”, de manera que el caso se enmarcaba en un supuesto de posi-
ble discriminacion, a la luz del articulo 1.1 de la Convencién, ademas de la alegada
restriccion indirecta a la libertad de expresion.®

El elemento caracteristico de estos casos es que la posible discriminacion casi
siempre va a estar encubierta detrds del ejercicio de una facultad legal o de una apa-
riencia o velo de legalidad. Por ello, el andlisis no puede estar dirigido exclusivamente
a determinar la legalidad o ilegalidad de la actuacion estatal. Asi, la controversia se
centra en si la finalidad declarada por el Estado para justificar su actuacion efecti-
vamente corresponde a la realidad, o si se traté de una actuacion discriminatoria

% Corte IDH, Caso Granier y otros (Radio Caracas Television) vs. Venezuela, Sentencia de
22 de junio de 2015, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, num.
293, parr. 227. La Corte IDH sefialé que “es posible afirmar que la linea editorial de un canal
de television es el reflejo de la expresion de las personas involucradas con el diseno de dicha
linea, por lo que pueden ser objeto de un trato discriminatorio en razén de sus opiniones
politicas”.
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oculta bajo el manto de dicha finalidad declarada. A diferencia de todos los tipos
de casos anteriores, en estos el concepto de desviacion de poder resulta util para
resolver la controversia que suscitan. La Corte IDH lo plante6 en el caso Granier y
otros vs. Venezuela en los siguientes términos:

Al respecto, en el presente caso, la Corte considera necesario, tener en
cuenta que el motivo o propdsito de un determinado acto de las autoridades
estatales cobra relevancia para el analisis juridico de un caso, por cuanto una
motivacion o un propésito distinto al de la norma que otorga las potestades
ala autoridad estatal para actuar, puede llegar a demostrar sila acciéon puede
ser considerada como actuacion arbitraria o una desviacidon de poder. Con
relacion a ello, el Tribunal toma como punto de partida que las actuaciones
de las autoridades estatales estan cubiertas por una presuncién de comporta-
miento conforme a derecho. Y por ello una actuacion irregular por parte de
las autoridades estatales tiene que aparecer probada, a fin de desvirtuar dicha
presuncion de buena fe.%

De este parrafo surgen dos comentarios. Por una parte, es pertinente el uso del
concepto de desviacion de poder de casos. Ademas, permite centrar el debate en
lo que es relevante para resolverlos, esto es, la prueba existente sobre la verdadera
intencion detras del acto que se alega discriminatorio. Por otra parte, la referencia
genérica a una presuncion de legalidad de las actuaciones del Estado en el ambito
del derecho internacional de los derechos humanos y, mas especificamente, en el
contexto de casos de alegada discriminacion encubierta, puede conspirar en contra
de las posibilidades reales de desentraiar una actuacion discriminatoria encubierta
bajo dicha presuncion. Esto puede ocurrir de dos maneras. O bien poniendo la carga
en los peticionarios, no solo prima facie, de demostrar que la finalidad declarada
por el Estado no es la verdadera motivacion de su actuar; o bien exigiendo prueba
directa que demuestre dicha desviacion de poder.

Volviendo al ejemplo del Caso Granier y otros vs. Venezuela, se observa que las
pruebas tomadas en cuenta por la Corte IDH para concluir que la verdadera finali-
dad de la no renovacién de la concesion era castigar a las victimas por sus opinio-
nes politicas expresadas a través de la linea editorial del medio de comunicacion,
fueron principalmente declaraciones de funcionarios estatales que de manera muy
explicita pusieron de manifiesto dicha finalidad, contraria a la declarada por parte
del Estado ante los drganos del sistema interamericano. Sin embargo, no solo no es
comun sino que es inusual que en casos de discriminacién encubierta exista este
nivel de prueba sobre el caracter discriminatorio de la actuacion estatal.

64 Ibid., parr. 189 (citas omitidas).
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Una aproximaciéon mds consistente con la naturaleza de este tipo de casos fue
la abordada por la CIDH en el Caso San Miguel Sosa y otras vs. Venezuela.® Este
caso se trata del despido de tres mujeres de una entidad estatal, especificamente del
Consejo Nacional de Fronteras en el afio 2004, tras incluir sus firmas en la convo-
catoria a referendo revocatorio contra el entonces presidente Hugo Chavez Frias.
Las victimas alegaron que el despido fue una represalia por esta actuacion. Por su
parte, el Estado de Venezuela argumenté que el despido se baso en la aplicacion de
una clausula del contrato laboral que otorgaba al empleador la facultad discrecio-
nal de dar por terminados los servicios sin motivacion, y que ello tuvo lugar en un
contexto de restructuracion de la institucion. Algunos de los extractos relevantes
del informe de fondo sobre la aproximacion de la CIDH en este caso son:

En este punto corresponde a la Comision abordar el debate sobre la mo-
tivacion declarada por el Estado sobre la terminacion del contrato, frente a la
alegada motivacion real de dicha actuacion.®

[...]

Ante el argumento de los peticionarios sobre la existencia de una supuesta
motivacion real segtin la cual la terminacion laboral de las presuntas victimas
constituyd una sancion por su expresion politica en la solicitud de referendo,
el analisis de la Comision no puede basarse en la motivacion formalmente
declarada en los términos descritos en los parrafos precedentes. Corresponde
ala Comision evaluar todos los elementos disponibles a fin de determinar si
la terminacion del contrato constituyd, como lo alegaron los peticionarios,
una desviacion de poder, entendiendo por tal aquella que tiene lugar me-
diante un procedimiento formalmente valido utilizado en orden a ocultar
una practica ilegal.”

A diferencia de la Corte IDH en el Caso Granier y otros vs. Venezuela, en el
Caso San Miguel Sosa y otras vs. Venezuela la CIDH abordé mas directamente las
dificultades probatorias propias de este tipo de casos, haciendo referencia tanto ala
cuestion de la carga probatoria como al tipo de prueba que resulta relevante cuando
se alega discriminacion encubierta.

% En el momento de completar la redaccién de este capitulo, la sentencia de la Corte IDH
en este caso no habia sido notificada.

% CIDH, Informe 75/15, Caso 12.923, Rocio San Miguel Sosa y otras, Venezuela, 28 de
octubre de 2015, Fondo, parr. 148. Cita a la CIDH, Demanda ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso de Ana Maria Ruggeri Cova, Perkings Rocha Contreras y
Juan Carlos Apitz (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo) (Caso 12.489) contra
la Republica Bolivariana de Venezuela, 29 de noviembre de 2006, parr. 129.

7 Ibid., parr. 151.
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Asi, la CIDH indicé que “en estos casos la prueba indiciaria o presuntiva resulta
>

de especial importancia”.®® Mas adelante, en el mismo informe de fondo y al evaluar
la respuesta obtenida por las victimas en la via interna, la CIDH sefialo:

... las autoridades judiciales a cargo de resolver este tipo de casos deben
tener presente que las formas encubiertas de discriminacién generalmente
no cuentan con prueba directa y, por lo tanto, la carga de la prueba no puede
recaer de manera absoluta en la persona que alega la discriminacion como
ocurri6 en el marco de estos recursos.®

Tras evaluar la prueba disponible, incluyendo informacién contextual y una se-
rie de indicios, la CIDH concluy6 que las victimas fueron separadas de sus cargos
como represalia por haber firmado la convocatoria a referendo revocatorio y, por
tanto, establecié que se traté de una diferencia de trato basada en la expresion de
sus opiniones politicas.”®

Ahora bien, lo dicho hasta ahora en esta seccidn se vincula a la determinacidn de
sila diferencia de trato estuvo basada o no en una categoria sospechosa, en casos en
los cuales los Estados niegan dicha razén e invocan una motivacion aparente. En
cuanto a la metodologia de analisis, la siguiente pregunta que surge es si, una vez
levantado el velo de legalidad y establecido que, efectivamente, la diferencia de
trato se basd en una categoria problematica, es necesario continuar con el juicio
de proporcionalidad —que al tratarse de una categoria sospechosa deberia ser es-
tricto- o decidir si en este tipo de casos es suficiente levantar el velo de legalidad
para establecer el caracter discriminatorio de la diferencia de trato.

Una aproximacion puede ser entender que la aplicacion del juicio de propor-
cionalidad se activa a partir de la existencia de una diferencia de trato que el Estado
intenta justificar a partir de una finalidad que, en principio, no se encuentra en

8 Idem.

89 Ibid., parr. 189.

7° CIDH, Nota de remisién del Caso 12.923, Rocio San Miguel y otras, ala Corte IDH, 8 de
marzo de 2016. En cuanto al contexto, la CIDH tom¢ en cuenta la significativa polarizacion, los
contenidos amenazantes de las declaraciones de altos funcionarios, la creacion y publicaciéon
de una lista a solicitud del propio presidente de la Reptblica que incluia a las personas que
firmaron la convocatoria a referendo revocatorio y la convocatoria a un proceso de “reparos”
que incluy6 un llamado general a que las personas que firmaron validamente se retractaran.
Como elementos adicionales, varios de ellos indiciarios, la CIDH tomo nota de: i) las de-
claraciones de las tres victimas, en particular, la de Rocio San Miguel Sosa, quien aportd la
transcripcion de una conversacion con dos funcionarios de alto nivel donde se indica que la
razén del despido fue la firma; ii) el hecho de que de los 23 empleados del Consejo Nacional
de Fronteras, solo cuatro personas fueron despedidas y todas firmaron la convocatoria; iii) el
hecho de que a las tres victimas se les habian venido renovando reiteradamente sus contratos
por periodos de ocho, siete y cuatro afos respectivamente; y iv) la informacion contextual
que apuntaba a que no fue un caso aislado, sino que se documentaron multiples denuncias
sobre despidos en el sector publico como represalia por la misma razon.
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controversia, siendo la controversia mayormente sobre la legitimidad de esa finalidad
Y, de ser el caso, si estan cumplidos los distintos pasos del juicio de proporcionalidad.
En ese sentido podria afirmarse que, en casos de discriminacion encubierta, en los
cuales la presencia de la categoria sospechosa es ocultada por el Estado, correspon-
de concluir que el uso de dicha categoria para este tipo de casos es siempre discri-
minatorio. Puesto en otras palabras, podria entenderse que se presume el caracter
discriminatorio de una diferencia de trato basada en una categoria cuya presencia
el Estado pretende encubrir, pues dicho encubrimiento trae naturalmente aparejada
la ilegitimidad de las verdaderas finalidades.

Entendido de esta manera, en casos de discriminacion encubierta, el ejercicio mas
importante es el de valoracion probatoria con la finalidad de desentranar la verda-
dera finalidad de la diferencia de trato y, en caso de establecerse que no corresponde
a la finalidad declarada por el Estado, no seria necesario profundizar en los pasos
del juicio de proporcionalidad, en tanto la ilegitimidad de esa finalidad real resulta
inherente a la voluntad de ocultarla bajo un velo de legalidad.

Al resolver el Caso San Miguel Sosa y otras vs. Venezuela, la Corte IDH pare-
ce inclinarse por esta aproximacion al sefialar que en “este caso [...] ellas fueron
discriminadas por una desviacién de poder, encubierta con el velo de legalidad de
aplicacion de una clausula contractual que se justificé como discrecional, lo cual
hace que un juicio de igualdad no sea aplicable propiamente en autos””"

2. Igualdad y no discriminacion como prohibicion
de neutralidad y mandato de medidas diferenciadas

Hasta ahora, el desarrollo de este articulo se ha centrado en la concepcion de la
igualdad y no discriminacién conforme a la cual las personas que se encuentran en
igual situacion deben ser tratadas de manera igualitaria. Dentro de esta nocidn, se
privilegia la neutralidad como herramienta central para proteger de tratos arbitrarios
a las personas individualmente consideradas. Como se ha desarrollado, esta pro-
teccion tiene matices e intensidades segun las particularidades y los tipos de casos,
siendo de especial relevancia la presencia de categorias sospechosas o problemati-
cas como las contenidas o agregadas a las clausulas de no discriminacién. En este
punto, el concepto de neutralidad es util para hacer la transicion hacia la segunda
concepcion del principio de igualdad y no discriminacion.

Roberto Saba plantea un ejemplo sencillo. En lo mas relevante, su ejemplo des-
cribe un proceso de seleccion para una orquesta sinfonica. A fin de evitar la critica
sobre la composicion de dicha orquesta por parte de hombres blancos, se decide que
el concurso sera inicamente de mérito. Para garantizar toda neutralidad, las perso-
nas a cargo de seleccionar son aisladas de forma tal que puedan escuchar, pero no

7' Corte IDH, Caso San Miguel Sosa y otras vs. Venezuela, cit., parr. 164.
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ver alos competidores. Tras este proceso, los ganadores fueron, nuevamente, hom-
bres blancos. Tomando en cuenta las salvaguardias en el disefio del procedimiento,
no es posible atribuir este resultado a prejuicios o estereotipos sobre las personas
participantes. En su libro, Saba da algunas razones que podrian explicar la situa-
cion. Por ejemplo, que si hubo participantes que no fueran hombres blancos, pero
que no tenian posibilidad real de competir, pues a lo largo de su vida no tuvieron
acceso a las mismas oportunidades de formacién. Otra explicacion puede ser la
autocensura de personas pertenecientes a ciertos grupos, ante la desesperanza de
ser seleccionados en un espacio historicamente excluyente. O una mezcla de ambas
u otras posibles razones.”

El hilo conductor de estas posibles explicaciones son las realidades de exclusion
o sumision historica y profundamente arraigadas en la sociedad y en las institucio-
nes. Sobre estas realidades se han desarrollado los conceptos de discriminacion de
hecho o sustantiva y de discriminacion estructural o sistémica. El Comité DESC se
ha referido a ambos conceptos asi:

Discriminacion sustantiva: [...] en el disfrute efectivo de los derechos [...]
influye con frecuencia el hecho de que una persona pertenezca a un grupo
caracterizado por alguno de los motivos prohibidos de discriminacién. Para
eliminar la discriminacion en la practica se debe prestar suficiente atencion
a los grupos o individuos que sufren injusticias histéricas o son victimas de
prejuicios persistentes en lugar de limitarse a comparar el trato formal que
reciben las personas en situaciones similares. Los Estados partes deben, por
tanto, adoptar de forma inmediata las medidas necesarias para prevenir, re-
ducir y eliminar las condiciones y actitudes que generan o perpetdan la dis-
criminacion sustantiva o de facto.”?

[...]

Discriminacién sistémica: [...] la discriminacién contra algunos grupos
subsiste, es omnipresente, estd fuertemente arraigada en el comportamiento
y la organizacion de la sociedad y a menudo implica actos de discriminacion
indirecta o no cuestionada. Esta discriminacion sistémica puede consistir en
normas legales, politicas, practicas o actitudes culturales predominantes en el
sector publico o privado que generan desventajas comparativas para algunos
grupos y privilegios para otros.”

Asi, frente a situaciones de discriminacién de hecho y estructural, los manda-
tos normativos y las prohibiciones que privilegian la neutralidad resultan no solo

72 Roberto Saba, Mds alld de la igualdad formal ante la ley. ;Qué les debe el Estado a los
grupos desaventajados? Buenos Aires, Siglo XXI, 2016.

73 Naciones Unidas, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacién
General No. 20, cit., parr. 8 b).

74 Ibid., parr. 12.
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insuficientes, sino inadecuados para hacer efectivo el principio de igualdad. Mas
aun, el trato igualitario respecto de grupos en situacion de desigualdad o discri-
minacion estructural puede constituirse en la fuente que causa, profundiza, inten-
sifica o perpetua la desigualdad y discriminaciéon. En su Opinién Consultiva 18,
la Corte IDH empez6 a referirse a las obligaciones exigibles a los Estados frente a
situaciones de discriminacion de hecho y estructural, indicando que deben “adoptar
medidas positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en
sus sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas”’s

De un analisis de casos resueltos por los drganos del sistema interamericano
es posible identificar distintas implicaciones que puede tener la discriminacion de
hecho y estructural, asi como ejemplificar el tipo de obligaciones exigibles en tales
circunstancias. A continuacion, se hara referencia al abordaje de estas situaciones
en las decisiones de casos contenciosos.

2.1. Discriminacion de hecho o estructural como causa
y consecuencia de riesgo diferenciado de violaciones
de derechos humanos

Una de las consecuencias evidentes de la desigualdad de hecho o estructural es que
pone a las personas asociadas a un grupo especifico en situacion de especial vulne-
rabilidad o riesgo de ser victima de violaciones de derechos humanos, incluida la
violencia. Estas violaciones de derechos humanos pueden ser cometidas por agen-
tes estatales o actores no estatales. Frente a este riesgo diferenciado de ser victima
de violaciones de derechos humanos, el Estado tiene unas obligaciones especiales
y positivas de prevencion, proteccion y acceso a la justicia. Varios casos permiten
ejemplificar esta especial vulnerabilidad y las correlativas obligaciones estatales.
En primer lugar, se encuentran los casos de violencia contra la mujer, espe-
cialmente los relativos a feminicidios. En dichos casos, la Corte IDH, invocando
la Convencién de Belém do Par4, ha enfatizado en la relacién entre discrimina-
cién y violencia.”® En el caso Gonzalez y otras “Campo Algodonero” vs. México,
la Corte IDH caracterizé un contexto de discriminacion y violencia en la zona,

75 Corte IDH, Condici6n juridica y derechos de los migrantes indocumentados, Opinién
Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, Serie A, nim. 18, parr. 104.

76 Asf por ejemplo, la Corte IDH sefialé que “en el 4mbito interamericano, la Convencién
de Belém do Pard sefiala en su preambulo que la violencia contra la mujer es ‘una manifesta-
cion de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres’ y ademas
reconoce que el derecho de toda mujer a una vida libre de violencia incluye el derecho a ser
libre de toda forma de discriminacion [...] En este sentido, el Comité parala Eliminacion dela
Discriminacion contra la Mujer de las Naciones Unidas [...] ha declarado que la definicion de
la discriminacién contra la mujer ‘incluye la violencia basada en el sexo, es decir, la violencia
dirigida contra la mujer [i] porque es mujer o [ii] que la afecta en forma desproporcionada’
También ha senalado que ‘[1]a violencia contra la mujer es una forma de discriminacién que
impide gravemente que goce de derechos y libertades en pie de igualdad con el hombre™
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seguido de impunidad.”” Uno de los grandes aportes de este caso se relaciona con
las particularidades de las obligaciones de especial proteccion en cabeza del Estado,
frente al riesgo diferenciado al que estaban expuestas las mujeres en Ciudad Juarez
como consecuencia del referido contexto. En palabras de la Corte:

... el Estado, dado el contexto del caso, tuvo conocimiento de que existia
un riesgo real e inmediato de que las victimas fueran agredidas sexualmente,
sometidas a vejamenes y asesinadas. La Corte considera que ante tal contexto
surge un deber de debida diligencia estricta frente a denuncias de desaparicion
de mujeres, respecto a su busqueda durante las primeras horas y los primeros
dias. Esta obligacion de medio, al ser mds estricta, exige la realizacién exhaus-
tiva de actividades de busqueda. En particular, es imprescindible la actuacion
pronta e inmediata de las autoridades policiales, fiscales y judiciales ordenando
medidas oportunas y necesarias dirigidas a la determinacion del paradero de
las victimas o el lugar donde puedan encontrarse privadas de libertad. Deben
existir procedimientos adecuados para las denuncias y que estas conlleven
una investigacion efectiva desde las primeras horas. Las autoridades deben
presumir que la persona desaparecida esta privada de libertad y sigue con vi-
da hasta que se ponga fin a la incertidumbre sobre la suerte que ha corrido.”®

Similares consideraciones fueron reiteradas posteriormente en dos casos guate-
maltecos con caracteristicas analogas, en cuanto al deber de especial proteccion fren-
te a la denuncia de la desaparicion de una mujer en ciertos contextos.”” De manera

(Corte IDH, Caso Veldsquez Paiz y otros vs. Guatemala, Sentencia de 19 de noviembre de
2015, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, nim. 307, parr. 175).

77" Dicho contexto fue descrito asi: “De todo lo expuesto anteriormente, la Corte concluye
que desde 1993 existe en Ciudad Judrez un aumento de homicidios de mujeres, habiendo por
lo menos 264 victimas hasta el afio 2001 y 379 hasta el 2005. Sin embargo, mas alla de las cifras,
sobre las cuales la Corte observa no existe firmeza, es preocupante el hecho de que algunos de
estos crimenes parecen presentar altos grados de violencia, incluyendo sexual, y que en general
han sido influenciados, tal como lo acepta el Estado, por una cultura de discriminacién contra
la mujer, la cual, segun diversas fuentes probatorias, ha incidido tanto en los motivos como
en lamodalidad de los crimenes, asi como en la respuesta de las autoridades frente a estos. En
este sentido, cabe destacar las respuestas ineficientes y las actitudes indiferentes documentadas
en cuanto a la investigacion de dichos crimenes, que parecen haber permitido que se haya
perpetuado la violencia contra la mujer en Ciudad Judrez. La Corte constata que hasta el afio
2005 la mayoria de los crimenes seguian sin ser esclarecidos, siendo los homicidios que pre-
sentan caracteristicas de violencia sexual los que presentan mayores niveles de impunidad”
(Corte IDH, Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, Sentencia de 16 de
noviembre de 2009, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, num. 205,
parr. 164).

78 Ibid., parr. 283.

79 Corte IDH, Caso Veliz Franco y otros vs. Guatemala, Sentencia de 19 de mayo de 2014,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, nim. 277; y Corte IDH,
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mas reciente, la Corte IDH profundizé al respecto en el caso Loépez Soto y otros vs.
Venezuela, llegando a determinar que el incumplimiento manifiesto y deliberado
de dichos deberes diferenciados, en ciertos casos puede llegar a constituir una for-
ma de aquiescencia con la violencia perpetrada contra la mujer. En dicho caso, este
abordaje trajo aparejado un desarrollo jurisprudencial mediante la calificacién como
tortura de actos de violencia extrema de género cometidas por un actor no estatal.*
Otra de las obligaciones que en este tipo de casos los Estados deben cumplir de
manera diferenciada tiene que ver con el acceso a la justicia. Al respecto, se indico:

... laineficacia judicial frente a casos individuales de violencia contra las
mujeres propicia un ambiente de impunidad que facilita y promueve la repe-
ticion de los hechos de violencia en general y envia un mensaje segtin el cual
la violencia contra las mujeres puede ser tolerada y aceptada, lo que favorece
su perpetuacion y la aceptacion social del fendmeno, el sentimiento y la sen-
sacion de inseguridad de las mujeres, asi como una persistente desconfianza
de estas en el sistema de administracién de justicia.*

De lo anterior se desprende el deber de investigar los posibles moviles discrimi-
natorios de un acto de violencia contra la mujer, con una perspectiva de género y
evitando cualquier estereotipo que pudiera culpabilizar a la victima de lo sucedido
o considerarla no merecedora de una investigacion exhaustiva.®

El ultimo punto que conviene destacar de estos casos es el impacto que la de-
terminacion de la situacion de discriminacion estructural tuvo en el momento de
fijar las reparaciones. La Corte IDH indic6 que “teniendo en cuenta la situacion
de discriminacion estructural en la que se enmarcan los hechos [...] las repara-
ciones deben tener una vocacién transformadora de dicha situacion, de tal forma
que las mismas tengan un efecto no solo restitutivo sino también correctivo”®

El segundo ejemplo que se trae a colacion es el Caso Trabajadores de la Hacien-
da Brasil Verde vs. Brasil, relativo a una situacion de esclavitud, trabajo forzoso,
servidumbre y trata de personas en la referida hacienda. En este caso, la Corte IDH
enfatizd en el riesgo diferenciado de ser victima de estas graves violaciones de de-
rechos humanos en atencién a la situacion de “extrema pobreza o marginacion”
Este riesgo diferenciado vinculado a la situacion de extrema pobreza fue descrito asi:

Caso Velasquez Paiz y otros vs. Guatemala, cit., nim. 307.

80 Corte IDH, Caso Lépez Soto y otros vs. Venezuela, Sentencia de 26 de septiembre de
2018, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, nim. 362, parrs. 183-199.

81 Corte IDH, Caso Veldsquez Paiz y otros vs. Guatemala, cit., parr. 176.

82 Ibid., parrs. 176,183y 196.

8 Corte IDH, Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, cit., parr. 450.

84 Corte IDH, Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil, Sentencia de
20 de octubre de 2016, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C,
nim. 318, parr. 337. Cita, entre otros: Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa
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... los 85 trabajadores rescatados [...] se encontraban en una situacion de
pobreza; provenian de las regiones mas pobres del pais, con menor desarrollo
humano y perspectivas de trabajo y empleo; eran analfabetas, y tenian poca
o nula escolarizacién [...] Lo anterior los colocaba en una situacién que los
hacia mas susceptibles de ser reclutados mediante falsas promesas y engafios.
Dicha situacion de riesgo inmediato para un grupo determinado de personas
con caracteristicas idénticas y originarios de las mismas regiones del pais, tiene
origenes histéricos y era conocida desde, al menos, 1995, cuando el Gobierno
de Brasil reconocié expresamente la existencia de “trabajo esclavo” en el pais
[...] Lapobreza, en ese sentido, es el principal factor de la esclavitud contem-
poranea en Brasil, por aumentar la vulnerabilidad de significativa parte de la
poblacion, haciéndoles presa facil de los reclutadores para trabajo esclavo.®

Tras establecer el riesgo diferenciado, la Corte IDH sefnial6 que “el Estado incurre
en responsabilidad internacional en aquellos casos en que, habiendo discrimina-
cidn estructural, no adopta medidas especificas respecto a la situacion particular
de victimizacion en que se concreta la vulnerabilidad sobre un circulo de personas
individualizadas”®

2.2. Discriminacion de hecho o estructural como fuente
de impactos diferenciados o desproporcionados de leyes,
interpretaciones judiciales o politicas en apariencia neutrales

En este punto se comentan los conceptos de discriminacion indirecta y de impacto
diferenciado o desproporcionado. Aunque la nocién ya estaba presente implicita-
mente en algunos pronunciamientos anteriores,” fue en el caso Artavia Murillo y
otros (Fecundacion in vitro) vs. Costa Rica, en el que la Corte hizo referencia expresa.
Para ello, hizo una recapitulacion de lo indicado por multiples comités de tratados
de las Naciones Unidas y por el TEDH, en los siguientes términos:

El Tribunal ha sefialado que el principio de derecho imperativo de pro-
teccion igualitaria y efectiva de la ley y no discriminacion determina que los
Estados deben abstenerse de producir regulaciones discriminatorias o que
tengan efectos discriminatorios en los diferentes grupos de una poblacién

vs. Paraguay, Sentencia de 29 de marzo de 2006, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C,
num. 146, parr. 154.

8 Corte IDH, Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil, cit., parrs. 339 y
340.

86 Ibid., parr. 338.

87 Como en el Caso Yatama vs. Nicaragua.
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al momento de ejercer sus derechos.®® El Comité de Derechos Humanos,®
el Comité contra la Discriminacién Racial,®® el Comité para la Eliminacion
de la Discriminacién contra la Mujer®' y el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales®* han reconocido el concepto de la discriminacién indi-
recta. Este concepto implica que una norma o practica aparentemente neutra,
tiene repercusiones particularmente negativas en una persona o grupo con
unas caracteristicas determinadas.” Es posible que quien haya establecido esta
norma o practica no sea consciente de esas consecuencias practicas y, en tal
caso, la intencion de discriminar no es lo esencial y procede una inversién de
la carga de la prueba. Al respecto, el Comité sobre las Personas con Discapa-
cidad ha senalado que “una ley que se aplique con imparcialidad puede tener
un efecto discriminatorio si no se toman en consideracion las circunstancias
particulares de las personas a las que se aplique”®* Por su parte, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos también ha desarrollado el concepto de discri-
minacién indirecta, estableciendo que cuando una politica general o medida
tiene un efecto desproporcionadamente prejudicial en un grupo particular,

88 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica, cit.,
parr. 286. Cfr. Caso de las nifas Yean y Bosico vs. Republica Dominicana, parr. 141, y Condi-
cién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, Opinién Consultiva OC-18/03,
parr. 88.

89 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica, cit.,
pérr. 286. Cfr. Comité de Derechos Humanos, Comunicacién 993/2001, Althammer v. Austria,
8 de agosto de 2003, parr. 10.2. (“que el efecto discriminatorio de una norma o medida que es
a primera vista neutra o no tiene propdsito discriminatorio también puede dar lugar a una
violacién de la proteccion igual ante la ley”), y Comité de Derechos Humanos, Observacion
General 18, No discriminacién.

¢ Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica, cit.,
parr. 286. Cfr. Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial, Comunicacion 31/2003,
L.R. et al. vs Slovaquia, 7 de marzo de 2005, parr. 10.4.

9 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica, cit.,
parr. 286. Cfr. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Recomenda-
cion General No. 25 referente a medidas especiales de cardcter temporal (2004), parr. 1 (“puede
haber discriminacién indirecta contra la mujer cuando las leyes, las politicas y los programas
se basan en criterios que aparentemente son neutros desde el punto de vista del género pero
que, de hecho, repercuten negativamente en la mujer”).

9% Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica, cit.,
parr. 286. Cfr. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General
20, cit.

9 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica, cit.,
parr. 286. Cfr. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, Sentencia de 24 de
octubre de 2012, Fondo Reparaciones y Costas, Serie C, nim. 251, parr. 234.

94 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica, cit.,
parr. 286. Cfr. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Comunicacion
3/2011, Caso H. M.. vs. Suecia, CRPD/C/7/D/3/2011, 19 de abril de 2012, parr. 8.3.
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esta puede ser considerado discriminatoria atn si no fue dirigido especifica-
mente a ese grupo.”

En este caso, la Corte IDH analizd la prohibicion absoluta de la técnica de repro-
duccidn asistida de la fecundacion in vitro en Costa Rica. El caso tiene gran relevancia
en el sistema interamericano, en cuanto a la interpretacion del articulo 4 dela CADH
y la proteccion de la vida “en general, desde el momento de la concepcién” En lo re-
levante para este articulo, el caso desarrolld en la jurisprudencia de la Corte IDH el
concepto de discriminacion indirecta e impacto diferenciado o desproporcionado.
Sin embargo, es debatible sila manera en que se uso fue del todo apropiada.

En la sentencia la Corte IDH analiza si “existié un impacto desproporcionado
respecto a discapacidad, género y situacion econémica’,*® es decir, si la prohibicion
—que por supuesto afect6 a todas las personas infértiles cuya opcion para tener hijos
bioldgicos era la fecundacion in vitro- afectd de manera distinta a ciertas personas
dentro de dicho grupo. En el analisis sobre “discapacidad”, se observa que lo que
la Corte IDH hizo fue fundamentar las razones por las que debia entenderse la si-
tuacion de infertilidad en el caso concreto como una discapacidad, lo que implica
que el Estado debia adoptar unas medidas diferenciadas respecto de las victimas.”

En el andlisis sobre “género” nos encontramos con que se describen los severos
impactos de la prohibicién para las mujeres infértiles, pero también para los hom-
bres infértiles. En palabras de la Corte IDH: “La prohibicién de la FIV puede afectar
tanto a hombres como a mujeres y les puede producir impactos desproporcionados
diferenciados por la existencia de estereotipos y prejuicios en la sociedad”?® Aunque
en la sentencia se indica que si bien “la prohibicion de la FIV no esta expresamente
dirigida hacia las mujeres, y por tanto aparece neutral, tiene un impacto negativo
desproporcional sobre ellas”;* mas adelante, en la misma seccion, la Corte IDH se
refiere también al impacto diferenciado para los hombres infértiles.**® Es decir, la
Corte IDH pareciera usar el concepto para visibilizar la manera distinta en que
la prohibicién afectd alas mujeres y alos hombres, lo cual es relevante. Este analisis
incluye, entonces, a todas las personas afectadas por la prohibicién, por lo que no
pareciera que la nocion de impacto desproporcionado o diferenciado sea pertinente
o de utilidad cuando, como se conceptualizd, la misma estd pensada para mostrar

% Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica, cit.,
parr. 286. Cfr. TEDH, Caso Hoogendijk vs. Holanda, nim. 58641/00, Seccion Primera, 2005;
TEDH, Gran Camara, D. H. y otros vs. Reptiblica Checa, num. 57325/00, 13 de noviembre de
2007, parr. 175, y TEDH, Caso Hugh Jordan vs. Reino Unido, nim. 24746/94, 4 de mayo de
2001, parr. 154.

96 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica, cit.,
parr. 287.

97 Ibid., parrs. 288-293.

98 Ibid., parr. 294.

99 Ibid., parr. 299.

190 Ibid., parr. 301.
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tales impactos respecto de ciertos grupos en comparacion con otros a quienes tam-
bién involucra la actuacion estatal, bien sea la norma, la interpretacion judicial o la
politica publica de que se trate.*™

El analisis respecto de la “situacion econémica” es mas consistente con el con-
cepto de discriminacién indirecta e impacto diferenciado o desproporcionado. Asi,
en este punto la Corte IDH logra poner de manifiesto que, aunque la prohibicién
afectd a todo el universo de personas infértiles que requerian la fecundacion in vitro
para tener hijos bioldgicos, dentro de dicho universo, las personas en situacion de
pobreza se vieron afectadas de manera desproporcionada.

Finalmente, en términos de prueba y metodologia de analisis en estos casos,
es relevante mencionar el Caso D. H. y otros vs. Republica Checa, conocido por el
TEDH. Segun la naturaleza del caso de que se trate, el impacto diferenciado puede
resultar de un andlisis mas o menos abstracto, sin exigir mayor prueba. Por ejemplo,
en el Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro vs. Costa Rica), el impacto
diferenciado de la prohibicion en las personas infértiles de escasos recursos es pa-
tente por el hecho de que las parejas con mayores recursos tuvieron la posibilidad
de trasladarse a otros paises para practicarse el tratamiento. Sin embargo, hay otro
tipo de casos relativos a impactos diferenciados en los cuales esta demostracion es
esencialmente empirica y puede requerir multiples fuentes, incluyendo, por ejem-
plo, la estadistica. El Caso D. H. y otros vs. Republica Checa se relaciona con la
discriminacién en perjuicio de nifios del pueblo Rom, quienes fueron ubicados en
escuelas especiales como consecuencia de unos examenes psicologicos en apariencia
objetivos y neutrales. Sin embargo, en la practica, dicha politica tuvo el impacto de
generar una segregacion de facto en el ambito educativo. En lo relativo al uso de la
estadistica en este tipo de casos, el TEDH indico lo siguiente:

... el Tribunal considera que cuando se trata de determinar el impacto
de una medida o practica sobre un individuo o grupo, las estadisticas que de
un andlisis critico resultan confiables y signitivativas, seran suficientes para
constituir la evidencia prima facie que se le exige producir al peticionario.
Esto no significa que la discriminacién indirecta no pueda ser probada sin
evidencia estadistica.*>

Ahora bien, respecto de la metodologia pertinente, en el mismo caso el TEDH
analizo, en primer lugar, “si existié una presuncion de discriminacién indirecta” y,

19! Cabe mencionar que la CIDH, en su informe de fondo en el mismo caso, al analizar el
impacto diferenciado, lo hizo exclusivamente respecto de las mujeres infértiles. Consideramos
que esta aproximacion es mas consistente con el concepto y la finalidad de la invocacion del
mismo en un caso concreto (CIDH, Informe 8s/10, Gretel Artavia Murillo y otros [Fecunda-
cion in vitro], Costa Rica, 14 de julio de 2010, Fondo, parrs. 131-133).

192 TEDH, Caso D. H. and others v. The Czech Republic, Application 57325/00, Grand
Chamber, November 13, 2007, parr. 188 (traduccion libre).
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>

en segundo lugar, “si existid justificacion objetiva y razonable”'* Esta metodologia
para este tipo de casos podria presentar problemas, particularmente en el segundo
punto. Por una parte, conceptualmente se trata de una forma de discriminacion
que se basa en el efecto o el resultado y deja de lado si existié una intencién discri-
minatoria por parte del Estado. De hecho, puede ser que la intencién de la norma,
interpretacion judicial o politica en cuestion sea precisamente la creacion de crite-
rios objetivos o neutrales en un asunto determinado. Por otra parte, el analisis de
la justificacion objetiva y razonable mediante un juicio de proporcionalidad en los
términos ya descritos en este articulo, parte de la premisa de una diferencia de tra-
to deliberada por parte del Estado que él mismo debe justificar. Es decir, pareciera
inherente a este analisis —que tiene como punto de partida la finalidad perseguida
por el Estado- la importancia de la intencionalidad de este.

De esta manera, en similar sentido a lo indicado en la seccidn de discriminacién
encubierta, el uso del test clasico de “justificacion objetiva y razonable” con un juicio
de proporcionalidad en casos de discriminacion indirecta resulta, al menos, cues-
tionable. Otra aproximacion podria ser que, en este tipo de casos, la discriminacion
es inherente a la demostracion en si misma del impacto diferenciado o despropor-
cionado, y lo mas relevante metodoldgicamente es la cuestion relativa a la prueba
exigida para acreditar dicho impacto.

2.3. Medidas de accion afirmativa

El altimo punto que se plantea dentro de esta concepcion del principio de igual-
dad y no discriminacidn es el de las medidas de accion afirmativa. Hasta ahora se
ha hecho referencia a que de esta concepcion se desprende que los Estados deben
adoptar medidas especiales y diferenciadas para prevenir violaciones de derechos
humanos de ciertos grupos que se encuentran expuestos o mas vulnerables a tales
violaciones. Asimismo, se desprende que los Estados deben asegurar que no existan
normas, interpretaciones judiciales o politicas que sean en apariencia neutrales,
pero que tengan un impacto diferenciado o desproporcionado en ciertos grupos.
La obligacién vinculada a las medidas de accion afirmativa es puntualmente la de
revertir la desigualdad de hecho o estructural.

El Comité DESC, en su Observacion General 20, ya citada en el presente escrito,
se refiere a las medidas de accién afirmativa de la siguiente manera:

Para erradicar la discriminacion sustantiva en ocasiones los Estados partes
pueden verse obligados a adoptar medidas especiales de caracter temporal que
establezcan diferencias explicitas basadas en los motivos prohibidos de dis-
criminacién. Esas medidas seran legitimas siempre que supongan una forma
razonable, objetiva y proporcionada de combatir la discriminacion de facto y

193 Ibid., parrs. 185-204.
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se dejen de emplear una vez conseguida una igualdad sustantiva sostenible.
Aun asi, algunas medidas positivas quizas deban tener caracter permanente,
por ejemplo, la prestacion de servicios de interpretacion a los miembros de
minorias lingiiisticas y a las personas con deficiencias sensoriales en los cen-
tros de atencion sanitaria.'**

En el caso Furlan y familiares vs. Argentina, y en referencia a las personas con
discapacidad, la Corte IDH se refiri6 a esta obligacion de revertir y eliminar la des-
igualdad real, asi:

En este sentido, es obligacion de los Estados propender por la inclusion
de las personas con discapacidad por medio de la igualdad de condiciones,
oportunidades y participacion en todas las esferas de la sociedad,'* con el fin
de garantizar que las limitaciones anteriormente descritas sean desmanteladas.
Por tanto, es necesario que los Estados promuevan précticas de inclusion social
y adopten medidas de diferenciacion positiva para remover dichas barreras.’

Asimismo, la Corte considera que las personas con discapacidad a menudo
son objeto de discriminacién a raiz de su condicion, por lo que los Estados
deben adoptar las medidas de caracter legislativo, social, educativo, laboral o
de cualquier otra indole, necesarias para que toda discriminacién asociada
con las discapacidades sea eliminada, y para propiciar la plena integracion de
esas personas en la sociedad.’”

Lo dicho hasta el momento por la Corte IDH respecto de medidas de accion
afirmativa ha sido escaso y, en todo caso, a titulo de valoracion general, sin mayores
implicaciones concretas en los casos hasta ahora decididos.

Es posible pensar en, al menos, dos tipos de casos que podrian presentar deba-
tes complejos sobre como resolverlos. Por una parte, casos en los cuales personas
pertenecientes al grupo histéricamente discriminado aleguen la responsabilidad
internacional de un Estado especificamente por la omision en implementar medidas
temporales de accion afirmativa. Por otra parte, casos en los cuales un Estado im-
plemente medidas de accién afirmativa, y las personas que se consideren afectadas
por dichas medidas aleguen que se trata de una diferencia de trato no justificada en
su contra. Cabe mencionar que la Corte Constitucional colombiana ha conocido
este tipo de casos, los cuales ha denominado de “discriminacion positiva”. Como

194 Naciones Unidas, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacién
General 20, cit., parr. 9.

19 Corte IDH, Caso Furlan y familiares vs. Argentina, cit., parr. 134. Cfr. articulo 5 de las
Normas Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad.

196 1hid. parr. 134. Cfr. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observa-
cion General 5, parr. 13.

197 Ibid., parr. 135 (las citas originales de este parrafo fueron omitidas).
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aporte metodolégico, la Corte Constitucional ha aplicado el juicio de proporciona-
lidad con intermedia para evaluar si una alegada medida de accion afirmativa puede
constituir o no un trato discriminatorio injustificado.”®® Sin embargo, ninguno de
estos dos tipos de casos ha sido materia de pronunciamiento por los érganos del
sistema interamericano.

Conclusiones

La Corte IDH ha conocido un grupo importante de casos en materia de igualdad y
no discriminacion. A través de sus sentencias, este organismo ha podido delinear
con claridad las dos grandes concepciones de dicho principio, las obligaciones que
cada una comporta para los Estados partes de la CADH y la importancia de enten-
der ambas concepciones como complementarias en el momento de aproximarse a
la resolucién de casos.

Sin embargo, dada la diversidad de tipos y subtipos de casos que se desprenden
de dichas concepciones, los pronunciamientos hasta el momento resultan atn insufi-
cientes para abordar todos los debates de interpretacion, de prueba y metodologicos
que traen consigo tales casos. En ese sentido, no es posible afirmar que exista una
linea jurisprudencial robusta e integral de la Corte IDH en el tema.

En cuanto a la primera concepcidn, la Corte IDH ha avanzado en la naturaleza
negativa de las obligaciones estatales y en la metodologia consistente en la aplicacion
de un juicio de proporcionalidad para analizar si una diferencia de trato estd o no
justificada. También hay avances importantes en cuanto a varios temas asociados a
las categorias prohibidas de diferenciacion. Sin embargo, persisten ciertas inconsis-
tencias en cuanto a la intensidad del escrutinio mediante el juicio de proporcionali-
dad en estos casos y sus implicaciones practicas, especialmente en cuanto a la carga
argumentativa y probatoria. Ademds, se mantiene cierta ambigiiedad respecto de si
todas las categorias prohibidas de diferenciacion tienen las mismas implicaciones
en cuanto a dicha intensidad. Igualmente, sera importante el desarrollo futuro de la
Corte IDH en casos de discriminacion encubierta en los que el factor diferenciador
real es negado, especialmente en cuanto a los estaindares para probar formas mas
sutiles de discriminacion.

Sobre la segunda concepcion, si bien la Corte IDH se ha referido reiteradamente
a que el principio de igualdad y no discriminacién también impone obligaciones
positivas alos Estados para enfrentar y revertir situaciones de discriminacion estruc-
tural, el desarrollo jurisprudencial del contenido de tales obligaciones se ha enfocado
hasta el momento en casos de violencia o graves violaciones de derechos humanos
a las cuales estdn mds expuestas ciertas personas por su pertenencia a ciertos gru-
pos. La prohibicion de neutralidad para evitar discriminacion indirecta a través de

108 Vase, por ejemplo, Corte Constitucional, Sentencia C-115 de 2017.
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impactos diferenciados se encuentra desarrollada de manera muy incipiente en un
unico caso y hasta la fecha el sistema interamericano no ha conocido ningtin caso
en el que se pueda analizar hasta qué punto y bajo qué pardmetros un Estado puede
ser internacionalmente responsable por no adoptar medidas de accion afirmativa,
o por adoptarlas de manera que generen otras diferencias de trato injustificadas.

Este articulo ha procurado ofrecer un panorama sobre el desarrollo actual del
tema en la jurisprudencia de la Corte IDH desde una perspectiva enfocada en tipos
de casos y la naturaleza de los debates que plantean. Asimismo, ha procurado iden-
tificar temas en los cuales persisten ambigiiedades o inconsistencias, asi como tipos
de casos que aun no han llegado al conocimiento de la Corte IDH y que podrian
consolidar la vision complementaria que se propone.
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