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“La igualdad es un jeroglifico y plantea unos problemas de interpretacion que, como
iremos viendo, no se parecen en nada a los que plantean los demés derechos
fundamentales’.

Javier Pérez Royo

“La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre la prohibiciéon de
discriminacion del art. 14 no es muy abundante y si compleja y poco coherente”.

D. Gomien, D. Harris, L. Zwaak

“... cuando se profundiza en la comprension de su sentido y alcance, la simplicidad
conceptual se desvanece y el tema se vuelve particularmente resbaloso, lo cual explica
la amplitud de las discusiones filoséficas sobre este derecho”.

Rodrigo Uprimny Yepes, Luz Maria Sanchez

“... laigualdad constitucional es todo y es nada. Sin ella no hay Derecho, ya que las
diferencias personales solamente pueden ser expresadas juridicamente de forma
generalizada y no excepcional a partir de la igualdad. Sin igualdad hay diferencias
personales, pero no diferencias juridicas”.

Javier Pérez Royo
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RESUMEN

La investigacion cuestiona las bases tedricas en las cuales se ha basado el juicio de
igualdad en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, esto es
la diferenciacién que realiza dicho érgano entre el articulo 1.1 y el 24 de la Convencion
Americana, asi como el método del examen de igualdad basado en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo, cuya convencion no cuenta con una norma adscrita de igualdad ante

la ley sino Unicamente de prohibicién de discriminacion.

Asimismo, a través del estudio de la jurisprudencia de la Corte Interamericana, se
demuestra que de los treinta y siete casos que ha desarrollado o analizado una
problematica relacionada con la igualdad, la Corte IDH no ha adoptado una técnica

uniforme de analisis en el derecho a la igualdad.

Por el contrario, han existido diversos criterios para determinar el resultado de cada
caso en concreto. Por ejemplo, en determinados casos, la inversion de la carga de la
prueba fue exigida mientras en otros, no. Si bien en la mayoria de casos contenciosos
se ha llegado a soluciones razonables a través de la justificacion externa, se cuestiona
la discrecionalidad para utilizar una metodologia para abordar la problematica de la

igualdad, es decir, la racionalidad de la justificacion interna en los casos analizados.

Dicho problema se complica, si en sede interna, se tiene en cuenta que las altas cortes
de los Estados tienen similar dilema cuando analizan la igualdad. La Corte
Interamericana deberia contar con un método mas eficiente de tal manera que pueda
evidenciar problemas de discriminacion y obligacion de acciones positivas minimas

para garantizar una igualdad factica dentro de los Estados.
Posteriormente, dentro de las recomendaciones, se planteé un nuevo examen de

igualdad, de acuerdo con todos los tépicos empleados a través de la jurisprudencia de

la Corte Interamericana. Sintetizados en ocho pasos que se deben seguir en un nuevo
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examen de igualdad, que tome en cuenta la condicién del peticionario, el tipo de

escrutinio a realizar, un término de comparacion valido y un test de proporcionalidad.

Palabras claves: Juicio de igualdad, principio de igualdad, igualdad, término de

comparacion, acciones afirmativas, jurisprudencia de la Corte Interamericana.



ABSTRACT

It research questions them bases theoretical in which it has based the trial of equality in
the jurisprudence of it Court inter-American of rights human, this is it differentiation that
performs said organ between the article 1.1 and the 24 of it Convention American, as
well as the method of the examination of equality based in the jurisprudence of the Court
European, whose Convention not has with a standard attached of equality before the

law but only of ban of discrimination.

Also, through the study of the jurisprudence of the Court inter-American, is shows that of
them thirty and seven cases that has developed or analyzed a problematic related with
the equality, the Court HDI not has adopted a technical uniform of analysis in the right to

the equality.

On the other hand, there have been various criteria to determine the outcome of each
case in particular. For example, in certain cases, the inversion of the burden of proof
was required while others do not. While in the most of cases contentious is has arrived
to solutions reasonable through it justification external, is questions it discretion for use a
methodology for address the problematic of the equality, i.e., the rationality of it

justification internal in them cases analyzed.

Said problem is complicated, if in headquarters internal, is has in has that them high
cuts of those States have similar dilemma when analyzed the equality. The Inter-
American Court should have a more efficient method in such a way that it can reveal
problems of discrimination and positive action measures minimum obligation to ensure

factual equality within the States.

Subsequently, within the recommendations, arose a re-examination of equal, according
to all employees’ topics through the jurisprudence of the Inter-American Court.
Synthesized in eight steps that are should follow in a new test of equality, that take in
has the condition.



Keywords: Judgment of equality, equality principle, equality comparison term,

affirmative action, jurisprudence of the Interamerican Court.
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INTRODUCCION

La igualdad es un derecho complejo por su naturaleza relacional y resulta un problema
juridico al momento de evaluar sus restricciones. En efecto, no existe un consenso
dentro de la familia del continental law (término romano-germénico) sobre el método
para examinar la problematica de la igualdad en las decisiones judiciales adoptadas por
las altas cortes nacionales, como también por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (en adelante, TEDH) o la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante, Corte IDH).

En dicho contexto, decidimos investigar cual es el método adecuado para reconocer
cuando se vulnera el derecho a la igualdad, es decir, cuando un acto o una ley pueden
ser considerados discriminatorios o cuando pese a no haber tenido una intencién
discriminatoria, el resultado de la accion resulté lo contrario en el ambito de la funcion

contenciosa de la Corte IDH.

Si bien existen diversos examenes de igualdad que realizan las altas cortes nacionales,
delimitamos el problema en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos especificamente; toda vez que, es la Ultima esperanza de un justiciable cuyo
Estado haya ratificado su competencia contenciosa, por lo que debe tener una
metodologia que pueda abordar todas las aristas del principio de la igualdad. Maxime
cuando es un 6rgano de Unica instancia, en la que la actual relevancia de la
argumentacion juridica en los fallos jurisdiccionales interamericanos cobra especial
interés por tener la dltima palabra en relacién con el método racional para abordar un
caso y que se presenta en el marco de los discrepantes examenes sobre el derecho a
la igualdad dentro de los Estados partes de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (en adelante, CADH). Ademas, las disposiciones constitucionales nacionales
del derecho a la igualdad, asi como el articulo 24 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, tienen la misma redaccion, por lo que se considera factible

establecer un dialogo jurisprudencial en relacion con este tema.

En especifico, en el articulo 1.1 como en el 24 de la CADH se garantiza la prohibicion

de la discriminacion. Por un lado, el articulo 1.1 obliga a los Estados partes a respetar
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los derechos y las libertades convencionales sin discriminacién alguna por motivos de
raza, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o cualquier otra condicion social; y por
otro lado, el articulo 24 reconoce que todas las personas son iguales ante la ley; y en

consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion.

Ambas clausulas han tenido una interpretacion particular de la Corte IDH muy
prematuramente en el afio 1984, a proposito de la Opinidén Consultiva N.° 04, realizada
por el Estado de Costa Rica sobre un proyecto de ley constitucional. En este se ensayo
de forma incipiente! una tesis que diferenciaba ambas clausulas: el articulo 1.1 como
clausula subordinada a los derechos contemplados en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, y al articulo 24 como clausula autbnoma que se extiende al

derecho interno.

No obstante, en la presente investigacion se plante6 que producto de la mencionada
tesis de diferenciacion, no se ha podido tener un examen de igualdad adecuado hasta
la fecha en el que se pueda visibilizar los casos que presenten una diferenciacion
injustificada. Toda vez que dicha diferenciacion conlleva a la relativizacion de ambos

articulos.

La relativizacion de los articulos 1.1 y 24 de la CADH ocasiona que la Corte IDH, en las
declaraciones de responsabilidad estatal, declare la violacion del articulo 1.1 en
combinacion con del articulo 24, prima facie diferentes en relaciéon con otros derechos
convencionales. Incluso, en algunos casos, la Corte IDH determina literalmente, que se

puede evaluar desde ambos articulos indistintamente.

En consecuencia, en los siguientes capitulos abordaremos el tema de la siguiente

manera:

1Se sefala dicho término dado que la Corte IDH establecié: “Aunque las nociones no son idénticas y
quizas la Corte tendra en el futuro la oportunidad de precisar las diferencias...” (parr. 54, O. C. N.° 4-84).
Se advierte que, en primer lugar, se reconoce que en dicha opinidon no precisa diferencias relevantes en
referencia a los articulos 1.1 y 24 de la CADH.
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En el capitulo | se describira la realidad del problema: objetivos, justificacion y
delimitacién de la investigacion. Asimismo en el capitulo Il, se resaltard los diversos
enfoques que puede presentar el estudio del principio de igualdad, segun la filosofia del

derecho, la teoria de la justicia y la dogmatica juridica.

En el capitulo Ill se planteara las posibles soluciones a través de la hipétesis principal y
las hipotesis secundarias. En el capitulo IV, se tratara sobre el disefio de la

investigacion y como se abordé el nivel y el método de la investigacion.

En ese sentido, en el capitulo V se abordaran los argumentos por los que se debe
considerar al momento de realizar el juicio de igualdad o tratar un caso relativo a esta,
Unicamente en funcion del articulo 24 de la CADH, entendido como una clausula

general que incluye el articulo 1.1.

Asimismo, en el capitulo VI, se abordaran todos los casos en los que la Corte IDH ha
examinado el problema sobre igualdad. Se estudiaron treinta y siete casos

contenciosos de la Corte IDH, en los que se comprueba la hipotesis planteada.

Finalmente, en las recomendaciones, se planteara un nuevo juicio de igualdad,
considerando topicos encontrados en el andlisis jurisprudencial realizado. Dado que
“[lla tépica pretende suministrar datos para saber como hay que comportarse en una

situacién semejante a fin de no quedar detenido sin remision” (Viehweg, 1964: p. 49).
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CAPITULO I: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1 Descripcion de la realidad del problema

En la CADH, tanto el articulo 1.1 como el 24 garantizan la prohibicién de la
discriminacion. Por un lado, el articulo 1.1 obliga a los Estados partes a respetar los
derechos y libertades convencionales sin discriminacion alguna por motivos de raza,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas o cualquier otra condicion social; y por el
otro lado, el articulo 24 reconoce que todas las personas son iguales ante la ley y, en

consecuencia, tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion de esta.

Sin embargo, la diferencia establecida jurisprudencialmente por la Corte IDH
supuestamente radica en que el articulo 1.1 es una obligacién de caracter general y
se extiende Unicamente a todas las disposiciones del tratado, denominada clausula
subordinada. Por otra parte, el articulo 24 prohibe todo tratamiento discriminatorio de
origen legal, es decir que se extiende al derecho interno de los Estados parte y
prohibe introducir en su ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias

referentes a la protecciéon de la ley, asi como en la aplicacion de esta.



No obstante, la presente investigacion demostro que la diferenciacion realizada por la
Corte IDH es superflua y aparente, toda vez que, en estricto, la disposicion del
articulo 24, relacionada con el derecho a la igualdad, contiene a la clausula del

articulo 1.1 en el extremo de la prohibicion de discriminacion.

Por tanto, se comprobara que invisibilizar dicho argumento ocasiona confusion al
momento de examinar el derecho de igualdad en los casos contenciosos que la
Corte IDH ha evaluado. Aunado a la heterogeneidad en los exdmenes de igualdad
que realiza la propia corte al momento de evaluar un acto o ley presuntamente
discriminatoria. Maxime, cuando toma por referencia la jurisprudencia del TEDH,
cuya norma adscrita es el articulo 14 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales (en adelante, CEDH), el cual que
no reconoce la igualdad ante la ley sino Unicamente se refiere a la prohibicién de
discriminacion:
“El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser
asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color,
lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a
una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién”. (CEDH, 1950,
articulo 14).
Como se puede apreciar, es similar a la disposicion del articulo 1.1 de la CADH,
constituyéndose ambas clausulas como subordinadas. Se advierte que en el ambito
europeo, el articulo 14 es el unico relacionado a la igualdad, por lo que no existe un

articulo que reconozca el derecho a la igualdad.

Al respecto, la profesora Encarna Carmona explico que, pese haberlo propuesto en
el CEDH, no se considero el derecho a la igualdad toda vez que “...por su caracter
vago y general, era considerado como fuente de construcciones juridicas peligrosas
lo que hizo que se planteasen serias dudas sobre la utilidad...” (Carmona, 2005: p.

667) dentro del Convenio Europeo.



Hay que precisar que la jurisprudencia del Tribunal Europeo ha tenido un giro, dado
que ha tratado de incluir la igualdad ante ley, a través del Protocolo Adicional N.° 12
del CEDH. Sin embargo, la CADH, pese a tener dicha clausula desde su

promulgacion, aun no ha realizado un adecuado desarrollo.

Al examinar los casos de afectacion de la clausula autbnoma del derecho a la
igualdad y no discriminacion (articulo 24 de la CADH), la Corte IDH propone realizar
un test de igualdad, que es idéntico al que utiliza el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, convirtiéndolo per se en un examen menos garantista, ya que el TEDH
realiza el examen de igualdad en funcibn de su Unica clausula subordinada de

igualdad que, en el caso de la CADH, corresponde al articulo 1.1 y no al 24.

En ese sentido, tanto la diferenciacion innecesaria entre una supuesta clausula
autonoma de igualdad y una subordinada, ademas de utilizar el examen de igualdad
del Tribunal Europeo y que el CEDH solo reconoce la prohibicibn de la
discriminacion, refleja en la praxis jurisprudencial de la Corte IDH una incompleta
tutela del derecho a la igualdad frente a casos concretos. Esto ocasiona:
a. La invisibilizacion, en algunos casos, de situaciones discriminatorias que
deberian tener amparo en la jurisdiccion de la Corte IDH, ya sea por objeto
o por resultado;
b.Una inoperante clausula autonoma de igualdad al diferenciarla con el
articulo 1.1 y no reconocer la inclusion de este dentro del 24, cuyas
consecuencias son la relativizacion de ambas clausulas; y
c.Una deficiente justificacion racional al motivar la tutela del derecho a la
igualdad ante la ley, en la jurisprudencia de la Corte IDH, siendo un 6rgano

de ultima instancia.

Dentro de las consecuencias advertidas por dichos problemas, se encuentra por
ejemplo, el analisis de Marianne Gonzales y Oscar Parra en un articulo de

investigacion relacionado al caso Apitz Barbera y otros contra Venezuela, en el que



se describe que “La Corte omiti6 entender el trato arbitrario como violacion del
derecho a la igualdad” (2008: p. 141).

No obstante, pese haber un trato desigual que no era razonable ni necesario, dado
que cinco jueces que habian cometido la misma infraccién disciplinaria, tuvieron
consecuencias juridicas distintas: a tres se les separaron del cargo y dos se
jubilaron. La Corte IDH declaré infundado el pedido de las victimas (Gonzales y
Parra, 2008).

Otro ejemplo, se evidencia en el caso Suarez Rosero contra Ecuador, en el que se
determind que el articulo 114 de su Cdodigo Penal era inconvencional, al sefialar que
las personas con detencion preventiva que hayan permanecido mas de la tercera
parte de afios de pena maxima sin auto de sobreseimiento o de apertura serian
puestas inmediatamente en libertad, con la excepcion de las personas procesadas
por los delitos de tréafico ilicito de drogas. Dicha situacién fue examinada por la Corte
IDH en funcién del articulo 2 y no en funcion del 24, pese a que las victimas
argumentaban una politica criminal discriminatoria en funcién del delito de tréfico de

drogas.

El antecedente mencionado ocasion6 que luego, en el caso Acosta Calderon contra
Ecuador, se cuestionara la misma norma penal. La Corte IDH reiter6 que existia una
violacion del articulo 2 de la CADH. Sin embargo, diferentes consecuencias hubiera
tenido si se hubiera examinado en funcion del derecho de la igualdad, toda vez que,
podria prevenir que Ecuador evidencie su trato discriminatorio legislativo y no
continle con dichas politicas legislativas como sefalaron los representantes del

sefor Acosta Calderon.

Un tercer ejemplo se evidencia en los casos Rios y Perozo contra el Estado de
Venezuela, en los que se identificd que los peticionarios de ambos casos pertenecian
a la categoria prohibida de discriminacion por sus “opiniones politicas”. Sin embargo,

al momento de realizar el examen de igualdad, la Corte IDH denego el pedido,



seflalando que los peticionarios no habian podido probar el acto discriminatorio

presuntamente realizado por el Estado.

No obstante, en el caso Granier contra Venezuela, en el que se alegaba también un
acto discriminatorio por parte del Estado, la Corte IDH invirtio la carga de la prueba,
teniendo presente la categoria prohibida de discriminacion de la opinion politica a la

cual pertenecian los peticionarios.

En ese sentido, corresponde la pregunta: ¢resulta conveniente reformar el examen
de igualdad para la resolucion de los casos contenciosos de la Corte IDH, en funcion
del articulo 24 de la CADH, dada la discrecionalidad de los métodos con los cuales

se aborda el examen de igualdad?

Lo antedicho evidencia una relevancia préactica de revisar el criterio adoptado por la
Corte IDH respecto del examen de igualdad, debido a que existen ciertas limitaciones
al examinar la clausula autonoma de igualdad, reconocida en el articulo 24 de la
CADH.

En consecuencia, la presente investigacion pretende cuestionar el modo tradicional
de haber separado dichos articulos que hacen mencion a la igualdad, ya que solo ha
ocasionado una confusion para abordar los casos relacionados con la igualdad, y
relativizar ambos articulos.

Asimismo, la presente investigacion constituyd un esfuerzo por encontrar remedios
adecuados para quienes hacen uso de los mecanismos de proteccion de los
derechos humanos en el @mbito regional, facilitando asi que la Corte Interamericana
optimice las reparaciones de las victimas en funcion del tipo de violacion que se
advierta, a través de sus diversas formas de reparacion, entre ellos, las medidas de
satisfaccion y las garantias de no repeticion al tutelar el derecho a la igualdad en

sede supranacional.



1.2 Formulacion del problema

1.2.1 Problema general
¢Resulta conveniente reformar el examen de igualdad para la resolucién de los

casos contenciosos de la Corte IDH, en funcion del articulo 24 de la CADH?

1.2.2 Problemas especificos
- ¢ Por qué la Corte IDH no utiliza de manera uniforme un solo criterio para evaluar

si un acto es discriminatorio segun la CADH?

- ¢Qué limitaciones genera la aplicacion del principio de igualdad tal y como viene
siendo realizada por la Corte IDH?

- ¢Por qué la Corte IDH no utiliza la doctrina del tertium comparationis en el
examen de igualdad, teniendo una clausula autbnoma similar a las clausulas

auténomas constitucionales de los Estados?

- ¢ Existe en el derecho comparado otras formas distintas de examinar el principio

de igualdad mas eficiente, en virtud de un dialogo jurisprudencial?

1.3 Objetivos de la investigacion

1.3.1 Objetivo general
Demostrar la conveniencia de reformar el examen de igualdad para la resolucién de

los casos contenciosos de la Corte IDH.

1.3.2 Objetivos especificos
- Evidenciar que la Corte IDH no utiliza un solo criterio para evaluar si un acto es

discriminatorio segun la CADH.

- ldentificar las limitaciones que puede generar la aplicacion del principio de

igualdad tal y como es realizada por la Corte IDH.
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- Evaluar la viabilidad de utilizar la doctrina del tertium comparationis en el examen

de igualdad.

- ldentificar otra forma distinta de examinar el principio de igualdad segun los
tribunales o las cortes constitucionales de los Estados parte de la CADH.

1.4 Justificacidn de la investigacion

1.4.1 Desde el aspecto tedérico
La investigacion se justificard tedricamente, ya que sometio a critica el actual
examen de igualdad que desarrolla la Corte IDH, para ensayar posteriormente una

nueva forma de analizar dicho examen.

1.4.2 Desde el aspecto social

Se justifico debido a que comprendid la posibilidad de optimizar la clausula autbnoma
de igualdad contemplada en la CADH, para poder visibilizar tratos discriminatorios,
ya sea por objeto o por resultado, en las sociedades de los Estados partes,
ayudando a las personas que hacen uso del mecanismo de proteccion del Sistema

Interamericano.

1.4.3 Desde el aspecto practico

Se justificd por conllevar a la resolucion de controversias concretas de la realidad
jurisdiccional de la Corte IDH, explicando los limites y dificultades del actual examen
de igualdad y proponiendo reformas que impactaran tanto a nivel nacional (en el
derecho interno) asi como internacional (dentro del derecho internacional de los

derechos humanos).

Este impacto a nivel nacional se justifica debido a que desde el 27 de julio de 1977,
el Pert es signatario (firmante) de la Convencidon Americana sobre Derechos

Humanos, la que ratific6 a partir del 12 de julio de 1978. Se entiende de esta
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convencion como el acto internacional indispensable en el que un Estado hace
constar su consentimiento formal en obligarse por un tratado. En ese sentido, Peru
se sometio a la jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 21
de enero de 1981. Por tanto, el estudio de la jurisprudencia de la Corte IDH resulta
de especial trascendencia para las personas que hacen uso de la jurisdiccion

supranacional.

Ademas, se justifico toda vez que el articulo 2.2 de la Constitucion reconoce el
derecho a la igualdad ante la ley y que nadie debe ser discriminado por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion econémica o de cualquiera
otra indole. En ese sentido, concordado con la cuarta disposiciéon final y transitoria
que exige una interpretacion de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por el Peru, corresponde respecto al derecho fundamental de la

igualdad ante la ley tener presente lo manifestado por la Corte IDH.

1.5 Delimitacion de la investigacion

1.5.1 Espacial
La investigacion se realizé en el Estado del Perl, departamento de Lima, provincia

de Lima.

1.5.2 Temporal
La investigacion comprendié desde el primer caso contencioso de la Corte (caso
Velasquez Rodriguez vs Honduras). Es decir, desde 21 de julio de 1989 hasta el 21

de noviembre de 2016.

1.5.3 Conceptual
En la investigacion se aplicaron conocimientos juridicos relacionados a las areas: a)
derecho internacional de los derechos humanos, b) derecho constitucional; y, )

filosofia del derecho.



1.6 Limitaciones

No existi6 limitacion alguna para la investigacion.

1.7 Viabilidad

La investigacion fue viable técnicamente debido a los conocimientos juridicos
aprendidos a través de la carrera, a las participaciones en concursos juridicos de
simulaciéon de litigio ante la Corte Interamericana, las ponencias a nivel nacional e
internacional sobre Derechos Humanos; y por el asesoramiento del profesor Omar
Sar Suérez, presidente del Centro de Estudios de Derecho Constitucional de la

Universidad San Martin de Porres.

Asimismo, fue viable materialmente dado que las sentencias de la Corte
Interamericana se encuentran colgadas en su integridad en su respectiva pagina

web.

Del mismo modo, fue viable econdmicamente, ya que se gestiond con recursos

propios.



CAPITULO II: MARCO TEORICO

2.1 Bases tedricas
La igualdad del hombre, utilizada en cualquier discurso como carga retorica (Sen,
1992), seduce y convence al publico oyente sin siquiera ser un valor en si misma y

sin manejar un mismo concepto de igualdad entre el emisor y los receptores.

“La igualdad es un jeroglifico y plantea unos problemas de interpretacién que, como
iremos viendo, no se parecen en nada a los que plantean los demas derechos
fundamentales” (Pérez, 2014: p. 211). Por ello, se debe agrupar y diferenciar
conceptos para realizar un adecuado estudio del examen de igualdad en la

jurisprudencia de la Corte IDH.

En ese sentido, se presenta el problema de la conceptualizacion de la igualdad
desde tres enfoques: a) la filosofia del derecho, b) la dogmatica juridica; y, c) la
teoria de la justicia. Para ello, se considera la divisién general del estudio del derecho

realizada por Theodor Viehweg (1997: p. 15).
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2.1.1Laigualdad en la filosofia del derecho

Establecer o ensayar un concepto de igualdad en este ambito presupone el
nacimiento de una teoria del derecho o la fundamentacion de ella, ya sea para un
ambito positivista o lo contrario, para un enfoque liberal igualitario, igualitarista,

comunitario, para demostrar ficciones juridicas, entre otros.

Por ejemplo, Marx sefial6: “En el reino humano, cuando no son el azar [...] los que
rigen, sino la conciencia y la voluntad racionalista, todos los hombres son iguales por
nacimiento y, en cuanto miembros de un organismo social, tienen una misma
condicion” (Eymar, 1987: p. 36). Dicha nocion de la igualdad genera una teoria de
derecho marxista. Esta, a su vez, crea una dogmatica juridica y, por supuesto, su
teoria de la justicia marxista —dada su peculiar nocion de igualdad—. Cabe resaltar
gue estos conceptos se encuentran entrelazados en cierta medida, debido a que,

como explica Viehweg, existe una “...cadena de conexion (...) de la filosofia del
derecho resulta una teoria del derecho que, en tanto teoria fundamental, posibilita

una dogmatica juridica” (Viehweg, 1997: p. 15).

Por ello, resulta importante identificar en qué ambito nos encontramos para
desarrollar la presente investigaciéon. Dado que el problema de la conceptualizacién
de la igualdad y la abundante literatura juridica relacionada con el tema mezclan

indistintamente los conceptos planteados.

La igualdad en la historia de la humanidad ha tenido diversos significados, dado que
desde la edad antigua, modo de produccion esclavista, existia una idea de igualdad
para justificar a los ciudadanos y los esclavos. En la edad media, existia una idea de
igualdad para justificar a las monarquias y los subditos. En la edad moderna, se
utilizé para quebrar el status quo de la monarquia y surja la burguesia. En la edad
contemporanea se habla de una igualdad material para equiparar la balanza en la

practica de los grupos de personas que histéricamente han sido discriminados.
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En el ambito de la filosofia del derecho, el tema de la igualdad ha sido
conceptualizada por diversos filésofos a través de la historia:

Dentro de los sofistas, Hipias concebia que todos los hombres por la naturaleza eran
iguales, “y que solo por virtud de las leyes hechas por el hombre se introdujeron la
desigualdad y la esclavitud” (Ross, 1997: p. 291). Por el contrario, los filésofos
griegos mas renombrados Platon y Aristételes “defendieron la Institucién de la
esclavitud como fundada en la natural desigualdad de los hombres...” (Ross, 1997:
p. 291).

Al respecto, Bobbio relaciona la clausula de igualdad? con la “isonomia”
conceptualizada por Euripides:

“no hay peor enemigo de una ciudad que un tirano, cuando no predominan las leyes
generales y un solo hombre tiene el poder, dictando las leyes para si mismo y sin
ninguna equidad. Cuando hay leyes escritas, el pobre con el rico tienen igual
derecho” (Las suplicantes, 429-434)” (citado en 1993: p. 71).

La isonomia de la Grecia clasica “aparece ligada a otras modalidades de igualdad
como la isegoria, igual derecho a expresar oralmente el pensamiento, y la isotimia,
igual derecho de los ciudadanos para acceder a los cargos publicos (Fasso, 1959)”
(citado en A. Pérez, 2007: p. 17).

Es menester precisar que bajo esa férmula clasica de igualdad se justificd la
esclavitud en Grecia y Roma. Bajo esa logica también se desarrollé el
Nacionalsocialismo en la Alemania nazi. Esta clausula que consiste en: “Hay que
tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual” (Alexy, 1993: 385). Por tanto, plantea
gue se debe exigir una igualdad de hecho, igualdad material o igualdad en la practica
(Alexy, 1993: 385 - ss.).

En la Edad Media regia la ley natural: una regla de conducta que imponia la

obligacion de ejercer el poder a los monarcas y de obedecer a los subditos

2“Todos los hombres son iguales ante la Ley”.
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(denominada por Bobbio como parte del iusnaturalismo clasico y medieval). Esta ley
sefalaba que: “Quien tenia un derecho sobre los gobernantes era en ultima instancia
s6lo Dios, frente al que los gobernantes eran responsables de sus propias acciones,

y no frente al pueblo” (1991: p. 41).

‘Como pone de relieve Rosenfeld, la trayectoria historica de la igualdad
constitucional es el resultado de una larga y dificil lucha contra los privilegios y
estatus feudales” (Garrido, 2009: p. 21). Fue un proceso histérico que se encuentra y
estudia dentro del transcurso de la evolucion de los derechos fundamentales. No se
puede dejar de mencionar la Carta Magna promulgada el 15 de junio de 1215 por el

rey Juan de Inglaterra, pionera en limitar el absolutismo.

Hay que destacar que la concepcién de igualdad que manejamos en la actualidad se
fundamenta en los principios filoséficos del “padre del liberalismo clasico”. En efecto,
la profesora Garrido Gémez sefiala que “...el liberalismo de esta época es el clasico,
propugnado por Locke en el siglo XVII [...] para el cual el individuo es el que tiene la
primacia sin que se admitan actuaciones de los poderes publicos que limiten su
autonomia ” (2009: p. 23).

Principalmente el pensamiento de la igualdad de Locke revoluciona los fundamentos

del absolutismo, al considerar que el estado de naturaleza es un “...estado de
igualdad en que todo el poder y la jurisdiccion son reciprocos (...) no habiendo nada
mas evidente que el hecho que las criaturas de una misma especie y categoria (...)

deben ser iguales entre si (1936: p. 118)” (Teran, 1949: p. 111)

En esa misma linea, Thomas Hobbes senala que “[lla Naturaleza ha hecho a los
hombres tan iguales en las facultades del cuerpo y del espiritu” (p. 105). Ademas
considera como menores las diferencias naturales del aspecto fisico y mental que se
pueda tener al sefialar: “[nJo hay, en efecto y de ordinario, un signo mas claro de

distribucion igual de una cosa, que el hecho de que cada hombre esté satisfecho con
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la porcién que le corresponde” (p. 106). “Por supuesto que en el sistema del
Leviathan esta igualdad no conducira al bien” (Teran, 1949: p. 111).

Un hito sobresaliente para fundamentar el constitucionalismo moderno, con
fundamento filosdfico liberal, fueron las revoluciones de las colonias inglesas en
América y la Revolucién francesa. Por ejemplo, la igualdad fue uno de los pilares

para justificar la declaracion de la independencia de los Estados Unidos.

Al respecto, los pensadores que redactaron la declaracion de independencia de los
Estados Unidos expresaron: “Sostenemos por evidentes, por si mismas, estas
verdades: que todos los hombres son creados iguales; que son dotados por su
creador dotados de ciertos derechos inalienables...” (PreAmbulo de la declaracion
unanime de los trece Estados Unidos de América) “... bajo la direccion de Thomas
Jefferson, John Adams, Benjamin Franklin, Roger Sherman y Roberto R.” (Murcia,
Andrés y Juan Charria, 1997: p. 279).

La igualdad también se encuentra relacionada a la ilustracion y es fundamentacion
organica del Estado (Terol, 2012). Asi encontramos a Montesquieu, que en su libro
El espiritu de las leyes, sefiala que una de las virtudes de la republica es el amor a la
igualdad, representada en la democracia. No obstante, es consciente que por un lado
es fundadora del Estado y por otro es inalcanzable, dado que, “Sin duda, en el
estado de naturaleza los hombres nacen iguales; pero no podrian continuar siéndolo.
La sociedad les hace perder esta igualdad, que solo las leyes pueden devolverles”
(Montesquieu, 1906: p. 170).

Empero, Montesquieu sefiala: “aunque en la democracia la igualdad real sea el alma
del Estado, sin embargo, es tan dificil alcanzarla, que no convendra siempre la suma
exactitud en este punto” (Montesquieu, 1906: p. 74). Incluso el pensador francés
manifiesta que la democracia puede producir desigualdad (Montesquieu, 1906: p.
75).
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Por otro lado, Jean-Jacques Rousseau indicé que la desigualdad provenia de: a) la
naturaleza; y, b) de la vida en sociedad (vida politica). Ademas manifesto
publicamente que los hombres eran desiguales por naturaleza (Terol, 2012: p. 31,
32) en su discurso de un concurso en la Academia de Dijon en 1753. Sin embargo, el
pensador francés cambio sus posturas iniciales y sefialé que “... la ley debia ser
general, y se comprende que lo hiciera, pues en otro caso no hubiera podido
atribuirle ademas la virtud de restablecer, en el derecho, la igualdad natural entre los

hombres...” (Montesquieu, 1906: p. 37).

En dicho contexto se elaboro la Enciclopedia razonada de las ciencias, de las artes y
oficios, editada por Denis Diderot y D'Alembert. El propédsito de esta publicacién fue
plasmar no solo las ideas de la ilustracién sino también todo el conocimiento en
general. Ahi encontramos los conceptos de la égalité naturelle (igualdad natural) del
derecho natural, el principio y el fundamento de la libertad: “L'égalité
naturelle ou morale est donc fondée sur la constitution de la nature humaine
commune a tous les hommes, qui naissent, croissent, subsistent, & meurent de la

méme maniere™ (1751: p. 415).

En dicho desarrollo conceptual de la Enciclopedia francesa, el significado de la
igualdad estuvo a cargo del filésofo y escritor Louis de Jaucourt, quien recogio las
ideas de Montesquieu y Rousseau. Por ejemplo, Jaucourt propone una igualdad pero
no una igualdad absoluta, postura que concuerda con Rousseau, basta con recordar
qgue en dicho contexto social existian esclavos y las mujeres no tenian derechos

politicos.

“‘De quimera habia calificado también Rousseau” (Terol, 2012: p. 43) a la igualdad

absoluta, cuando la conceptualizacion al final previene de que pueda existir la

S3La igualdad natural o moral se basa en la constitucion de la naturaleza humana comun a todos los
hombres que nacen, crecen, sobreviven y mueren de la misma manera. (traduccion del autor).
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igualdad absoluta. En el caso de Jaucourt, dado que es una ilusién* “Ni siquiera cabe
duda de cudl era su fuente de inspiracion cuando se referia que en el estado natural
los hombres nacen desde luego en la igualdad...” (Terol, 2012: p. 43), ya que

evidencia las mismas posturas de Rousseau y Montesquieu

La idea en comun de los ilustrados era “... que todos ellos coincidian en aceptar que
la igualdad era susceptible de predicarse tanto en el terreno de lo econémico como
de lo politico...” (Terol, 2012: p. 54). Asimismo que se preocuparon de que
cuestionaran sus propios fundamentos y la organizacion que plantaban para un
Estado, en ejercicio de tal derecho de igualdad, lo que siempre les llevé a poner
ejemplos retoricos de tal manera que se entienda el extremo. Sin embargo, no se
desarrollo de forma concreta el rol del Estado, en funcion de lo que se denomina en

la actualidad como la igualdad material.

En efecto, la Declaracion de los Derechos de Hombre y del Ciudadano fue
promulgada el 26 de agosto de 1789 y reconoce en su primer articulo que “[ljos
hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos. Las distinciones sociales

solo pueden fundarse en la utilidad comun”.

Respecto de la igualdad en la Declaracion de los Derechos de Hombre y del
Ciudadano, la profesora Monique Lions Signoret sefiala que “... este principio debe
analizarse como una reivindicacion hacia un ‘aplanamiento’ relativo y progresivo de
las barreras sociales entre los hombres [...] en la desigualdad natural (Malignon,
1967)” (Lions, 1991: p. 152).

Como lo explica Alf. Ross, resulta evidente que dichas concepciones de la igualdad
ilustrada “... puedan ser explicadas histérica e ideoldgicamente como una reaccion

contra un derecho anterior...” (Ross, 1997: p. 352).

4 Para entender lo absurdo de una igualdad absoluta se recomienda leer el cuento “Harrison
Bergeron” del escritor estadounidense Kurt Vonnegut.
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Por otro lado, el profesor Javier Pérez Royo sefiala que “la igualdad ni es ni puede
ser un derecho. El derecho a la igualdad seria contradictorio con la condicion de
individuo del ser humano” (2014: p. 212), toda vez que, cuando exigimos un derecho
lo realizamos a titulo de nuestra individualidad y precisamente de esta es que nos
diferenciamos de los otros (Pérez, 2014: p. 213). “La igualdad no es mas que una

técnica para la gestion de la diferencia” (Pérez, 2014: p. 214) entre las personas.

En concreto para explicar la convivencia humana se ha creado dos ficciones: la
desigualdad (cuasinatural, traduccion de las diferencias personales) y la igualdad
(exclusivamente artificial) (Pérez, 2014: p. 215). Al respecto, precisa Pérez Royo:

“‘“Ambas categorias son exactamente igual de ficticias. La desigualdad y la
igualdad no existen. Cuando Aristételes explicaba y justificaba la esclavitud
partiendo de la desigualdad natural de los seres humanos y cuando Hobbes
afirmaba que los individuos son iguales por naturaleza, estaban diciendo algo
gue es sencillamente falso. Naturalmente los individuos no son ni desiguales ni
iguales. Son simplemente diferentes. La desigualdad y la igualdad no existen en
la naturaleza. Son exclusivamente politicas” (2014: p. 215).

No obstante, Pérez Royo reflexiona que la ficcion de la igualdad se basa en dos
principios: a) dignidad humana, entendida como voluntad propia para actuar y como
principio antropolégico universal de caracteres particular y sustantivo (2014: p. 217-
220); y, b) la voluntad general, designada en un &mbito de participacion democratica,
es decir, de ciudadanos que participan de la formacion de la voluntad general y

ejercen su derecho al sufragio (2014: p. 217-220).

Para Norberto Bobbio, antes de hablar de igualdad primero se debe responder dos
interrogantes: i) ¢lgualdad en qué?; vy, ii) ¢lgualdad entre quiénes? Teniendo como
pardmetro la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, se responde las
preguntas planteadas: en primer lugar, los seres humanos son iguales en dignidad y
derechos fundamentales (iguales en ejercer las libertades reconocidas) (1993, p. 45-
ss.); y en segundo lugar, los seres humanos son iguales entre todos, por encima de
toda diferencia de sexo, raza, religién, etc. Son iguales respecto a los derechos
fundamentales, convirtiéndose en el resultado de un proceso gradual de eliminacién

de discriminaciones historicas (1993, p. 45-ss.).
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Gavara de Cara sefala que la igualdad “actua como el principal contrapeso y limite
frente al abuso de la regla de la mayoria —interrelacion entre la democracia y el
principio de igualdad— al impedir que pueda tratarse de forma discriminatoria a

cualquier grupo minoritario” (2005: p. 35).

Antes de explicar sus teorias, los economistas se basan en una organizacion politica-
juridica del Estado y desarrollan filosofia politica, que en buena cuenta viene a ser
filosofia del derecho. Ellos también desarrollan el tema de la igualdad. Entre ellos

tenemos a los siguientes:

Joseph Stiglitz, premio Nobel de Economia en el 2001, plante6 una metafora en lo
relacionado a la igualdad: “[plareciera que todos estdbamos en el mismo barco;
aungue algunos estuvieran, por el momento, viajando en primera clase, mientras que
otros permanecian en la bodega” (2014: p. 67). Asimismo, considera que fuente de la

desigualdad es debido a “... las politicas del gobierno, tanto por lo que hace el

gobierno como por lo que no hace” (2014: p. 75).

En dicho libro intitulado El precio de la desigualdad también alerta a la poblacién que
existe la tendencia a que la brecha de la desigualdad se incremente y a que con el
tiempo sea mucho mas complicado que una familia de la clase D cambie a la clase B
o A.

Del mismo modo, Amartya Sen, premio Nobel de Economia 1998, mencioné:

En el nivel practico, la importancia de la pregunta, «igualdad ¢de qué?» nace de la
diversidad real de los seres humanos, de tal forma que si se pide la igualdad en
términos de una variable, resulta imposible, de hecho y no solo teéricamente, el
buscar la igualdad en términos de otra. (1995: 9).

Ademas, el nobel precisé que el hombre posee caracteristicas diferentes tanto
internamente (rasgos fisicos, edad, género, etc.) como externamente (propiedad de

activos, la extraccion social, etc.), lo que lo conlleva a exigir una igualdad relacional,
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dado que se solicitard una igualdad en una determinada variable que ocasionara una

desigualdad en otros aspectos, necesariamente (Sen, 1995: 9 - 12).

Ronald Dworkin, uno de los mas representativos iusfildsofos de nuestros tiempos,
escribié Virtud soberana en el que aborda con mucha profundidad la igualdad en el
ambito de la justicia distributiva, es decir, “como distribuir los bienes econdémicos y
sociales materiales de forma correcta” (Santos, 2005: p. 132), vinculado con la

relevancia de la igualdad como teoria de la justicia.

En efecto, Dworkin sefala que la igualdad tiene dos exigencias: “i) con un derecho
(entitled) a igual solicitud y respeto” (Santos, 2005: p. 126 - 132); y, “ii) bien como
una exigencia de que los gobiernos traten a todos sus ciudadanos por igual (equally)

en la distribucion de algun recurso” (Santos, 2005: p. 126).

Finalmente, el filosofo Thomas Nagel, profesor de Filosofia y Derecho de la
Universidad de New York, sefial6 que podemos distinguir claramente tres fuentes de
discriminacion: a) Discriminacion: intencional de tipo tradicional, por motivos de raza,
sexo, etnia, etc., b) Clase: discriminacion por ventaja heredada ya sea por la
posesion de recursos o por falta de igualdad de oportunidades; y, c) Talento:
discriminacion por la variacion en las mismas habilidades naturales (Nagel, 2006: p.
13-14).

2.1.2La igualdad en la dogmatica juridica

2.1.2.1 La igualdad en el derecho constitucional
En su libro Teoria de los derechos fundamentales, el profesor Robert Alexy realiza

una primera clasificacion sobre el derecho de igualdad:

a) El derecho general de igualdad: corresponde al enunciado normativo “todos

somos iguales ante la Ley que se interpreta de dos maneras: i) igualdad en la
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aplicacién del derecho, 6rganos que aplican el derecho; vy, ii) igualdad en la
formulacion del derecho legislador.

|

b) Los derechos especiales de igualdad: Por ejemplo, la igualdad de deberes civicos,
la igualdad entre los hijos extramatrimoniales y los hijos dentro del matrimonio, etc.
(1993: p. 381). Sin que todas las posibilidades de discriminacion puedan ser

abarcadas por las normas especiales de igualdad (1993: p. 401).

Con relacion a la igualdad en la formulacién de derecho, Alexy evidencia que no
puede ser exigida la igualdad absoluta de los ciudadanos, menos que todos sean
tratados de la misma manera® (1993: pp. 384-385), pero tampoco puede permitir toda
diferenciacion. Frente a ello, se realiza la referencia a la forma griega de igualdad:
‘hay que tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual”’, que se deriva en dos
premisas: i) “Si no hay ninguna razén suficiente para la permision de un tratamiento
desigual, entonces esta ordenado un tratamiento igual” (1993: p. 395); vy, ii) “Si hay
una razon suficiente para ordenar un tratamiento desigual, entonces esta ordenado

un tratamiento desigual” (1993: p. 397).

Segun Alexy, los beneficios de dichas formulaciones de la interpretacion de la forma
clasica de igualdad es permitir un trato igual y también un trato desigual, con la
precision que “... exige un tratamiento igual y solo permite un tratamiento desigual si

puede ser justificado con razones opuestas” (1993: p. 398).

Al solucionar ello, Alexy se pregunta si dicha formula clasica genera la obligacion del
Estado de una igualdad factica (1993: p. 402). Debido a que quien acepta una
igualdad de hecho es por qué existe una desigualdad de iure. Si ambas se
desprenden de una maxima superior de igualdad existiria una paradoja y esta se

soluciona aceptando o renunciando totalmente a la igualdad de hecho o a la de iure

5Cfr. Alexy manifiesta ejemplos, entre ellos, que el legislador no podria establecer el servicio militar
para nifios, el legislador establece pena solo para delincuentes, no puede establecerla para todos, el
legislador establece condecoraciones solo para ciudadanos distinguidos. En referencia al criterio
diferenciador y competencial de la Ley (Cfr. Pag. 384.)
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(1993: p. 404-405). Es menester sefialar que prima la igualdad de iure, “como

elemento del derecho constitucional vigente” (1993: p. 405).

En concreto, sefiala Alexy que:

“El principio de la igualdad de hecho es, por lo tanto, una razén suficiente para un
derecho subjetivo definitivo a un tratamiento desigual de iure que sirve para la
creacion de la igualdad de hecho solo si desplaza a todos los otros principios
opuestos que estén en juego” (1993: p. 409).

La relevancia de la diferenciacion sobre los conceptos de igualdad en la presente
investigacion (filosofia del derecho, dogmaética juridica y la igualdad como teoria de la
justicia) cobra importancia con la precision de Alexy: “[llas cuestiones de distribucion
constituyen un objeto central de la polémica de los partidos que compiten por la
mayoria en el parlamento” (1993: p. 411) y “... toda teoria de la igualdad factica es

un programa para la distribucion...” (1993: p. 411).

En ese sentido, la igualdad factica como un Unico tipo de justicia distributiva, no
podria establecerse en una clausula de igualdad constitucional por razones
metodoldgicas y sistémico-constitucionales (1993: p. 411-413), habiéndose fijado una

democracia y un poder previo para realizarlo, esto es, el Poder Legislativo.

Al respecto, Alexy precisa la asimetria entre la igualdad de iure y la igualdad de
hecho. “A favor de la igualdad de iure existe una carga de argumentacion, a favor de
la igualdad de hecho, no” (1993: p. 412).

En la estructura de los derechos de igualdad como derechos subjetivos, Alexy sefiala

gue resultan tres manifestaciones del derecho a la igualdad:

a) Los derechos de igualdad definitivos abstractos. Aqui se desprenden dos
derechos: i) igualdad de trato, cuando no exista ninguna razén suficiente para un
trato desigual (omitir tratamientos desiguales por parte del Estado); vy, ii) desigualdad

de trato, cuando exista una razén suficiente para que esté ordenado un tratamiento
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desigual (omitir determinados tratamientos iguales por parte del Estado), pudiéndose
catalogar como derechos de defensa.

b) Los derechos de igualdad definitivos concretos. Son los derivados de omitir un

tratamiento desigual, ya sea de forma negativa, positiva 0 como activa.

Y, por ultimo, los derechos de igualdad abstractos, prima facie, son dos derechos: i)
el derecho prima facie a la igualdad de iure (derecho a primera vista a la omisién de
tratamiento desigual); vy, ii) el derecho prima facie a la igualdad de hecho (derecho a

primera vista a acciones positivas del Estado).

No obstante, precisa Alexy:
“Son posibles muchas otras diferenciaciones y presiones [...] es insuficiente
interpretar [...] en el sentido de un derecho del status negativo; mas bien, a esta
disposiciéon iusfundamental hay que adscribir un haz de derechos subjetivos de
estructura sumamente diferente” (1993: p. 418).
Este “haz de derechos subjetivos” derivados de la igualdad ocasiona diversos tipos
de criterios. Por ejemplo, el profesor Bernal Pulido sefala que “la Corte
Constitucional colombiana ha establecido y ha aplicado diversos criterios para
determinar el principio de igualdad” (s/f: p. 5) durante sus 25 afios de vida y
desarrolla en la actualidad un juicio de igualdad integrado, producto de la
insatisfaccion de utilizar el test de proporcionalidad en un primer momento y
posteriormente ser insuficiente el examen de la Corte Suprema de los EE.UU. de los

escrutinios.

En esa misma linea, en relacion con los casos resueltos y relativos al derecho a la
igualdad por el Tribunal Constitucional Federal Aleman (en adelante, TCFA), el

profesor Borowski precisa que “... la jurisprudencia de la Corte Constitucional
Federal en el terreno de la igualdad existia mucho tiempo antes que los escritos

cientificos” (2013: p. 197).

22



En efecto, Borowski precisa que el examen de igualdad del TCFA ha transitado por
tres tipos de examen: a) La férmula de la arbitrariedad (férmula Leibholz), consiste en
declarar la violacion del derecho a la igualdad cuando no se encuentra una causa
razonable a favor de la diferenciacion. b) La nueva formula o del destinatario de la
norma, en el que su examen radica en determinar ha existido un trato discriminatorio
entre grupos diferentes, pero a la vez destinatarios de una misma norma. En dicho
examen se aplica el peso de las diferencias, el cual es diferente al examen de

proporcionalidad. Y c) La nueva variante de la “nueva formula”.

Al respecto, Borowski precisa que “[e]ste sistema de tres niveles [...] plantea una
amplia gama de preguntas, muchas de las cuales aun no han sido respondidas”
(2013: p. 202). Por consiguiente, también se evidencia un déficit del examen de

igualdad, incluso en el TFCA.

Asimismo, Borowski pone de manifiesto un problema del derecho a la igualdad con el
test de proporcionalidad:

“Actualmente se discute si el examen de la igualdad debe emprenderse en algunos
casos sin construir una relacién medio-fin de este tipo, entre la igualdad juridica y la
razén para restringirla, y si mas bien en esos casos se presenta una relacion
conceptual entre la igualdad juridica y la razén para restringirla...” (2003: p. 205).

En ese sentido, por lo expresado por Robert Alexy, Carlos Bernal y Martin Borowski,
el examen de igualdad aun es una tarea pendiente para las altas cortes de los

Estados.

El profesor Javier Pérez Royo también ayuda a repensar de la clausula
constitucional, “todos somos iguales ante la ley”, rompiendo algunos mitos. En
efecto, Pérez Royo se pregunta: ¢ somos iguales ante la ley? No es verdad precisa,
somos iguales ante la constitucion, ya que es la voluntad general. Empero, la ley es

diferenciadora, ya que, incluye un determinado grupo de destinatarios.

Alexy pone como ejemplo entre ellos que el legislador no podria establecer el

servicio militar para nifios, por lo tanto, todos no podriamos ser iguales ante la ley.
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Laporta advierte que “[s]Juele con frecuencia asociarse la igualdad con la generalidad
de las normas [...] Se viene suponiendo usualmente que la generalidad de las
normas consiste en que estas tengan por destinatario, no individuos particulares,

sino clases de individuos...” (Laporta, 1985: p.3-31)

En ese sentido, la ley contempla las diferencias. Por ello tenemos las leyes de
acuerdo con la competencia y a la especialidad. Pérez Royo precisa que “[u]lna cosa
es que la ley sea la misma para todos y otra muy distinta que todos seamos iguales
ante la ley” (Pérez, 2014: p. 224). Lo primero es cumplir con la “forma légica de una
norma”, segun Laporta, debido a que, toda norma se debe expresar: ““Todo X
(definido por la propiedad F) debe A". Como puede observarse, en esta formula de
norma universal hay, entre otras, una cosa que desconocemos: cuantos individuos
integran la clase de los X [...], la amplitud numérica de los X” (1985) es la

generalidad.

En ese sentido, la igualdad constitucional reconoce la neutralidad legislativa. Las
leyes no pueden ser iguales para todos, pero si neutrales: regular el derecho a la
diferencia sin tomar partido por nadie. Por eso, no se prohibe la diferencia legislativa,
sino no se podria promulgar ninguna ley (Pérez, 2014: p. 225-227).

Pérez Royo especifica la prohibicion de la igualdad ante la ley es “... que tome
partido ante el ejercicio de del derecho a la diferencia. De ahi que el contenido de la
igualdad no sea otro que la prohibicion de la discriminacion” (2014: p. 225), es decir,
si permite diferencias legislativas objetivas, razonables y proporcionales (2014: p.
227-228). Dicha “igualdad constitucional unicamente se dirige al legislador. Para los
demas poderes del Estado la igualdad no opera directamente, sino a traves de la
Ley” (2014: p. 227). “El juicio de igualdad para el legislador es un juicio de

constitucionalidad” (2014: p. 227).

“Para los poderes ejecutivo y judicial es un juicio de legalidad [...] prohibe [...] que

desvirtuen la diferenciacion legislativa, transformandola en discriminacion” (Pérez,
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2014: p. 227). Con relacion al poder ejecutivo que ejecuta el derecho, “[s]u actuacién
no es libre, pero si discrecional” (2014: p. 228). “De ahi que la igualdad constitucional
opere respecto de poder ejecutivo de manera derivada, a través del control del
principio de legalidad de la potestad reglamentaria y de la accion administrativa por
parte del poder judicial” (2014: p. 229).

Con relacion al poder judicial, la igualdad constitucional exige que sea imparcial en la
aplicacion de la ley, con una adecuada motivacion judicial (Pérez, 2014: p. 228-229).
En buena cuenta, resulta una descripcion y desarrollo de la igualdad constitucional
con relacion a los poderes estatales de cuales son sus exigencias. Con la precision
que “... la igualdad constitucional no esta presente en ninguna de ellas. Ni la ley, ni
los reglamentos, ni los actos administrativos, ni las sentencias son expresion de la
igualdad...” (2014: p. 234). En ese sentido, la igualdad es todo y nada a la vez (2014:
p. 234).

“Sin la igualdad no hay derecho, ya que las diferencias personales solo pueden ser
expresadas juridicamente de forma generalizada y no excepcional a partir de la
igualdad” (Pérez, 2014: p. 234).

Por otro lado, con relacion a la igualdad constitucional como prohibicion de
discriminacion, Owen Fiss sefiala la insuficiencia del principio antidiscriminatorio que
responde mejor a las exigencias de la justicia relacionado a los grupos minoritarios
(2003: p. 1).

Por ello, una segunda manera de entender la prohibicion de no discriminacion es
como el principio de antisubordinacion, entendido como contrario al sometimiento de
un grupo por otro (Saba: 2008, p. 707). Roberto Saba sefala que es una posicion

gue también han compartido autores como Post, Siegel o Mackinnon (Saba, p. 139).

El dltimo autor mencionado también lo denomina como el principio de no

sometimiento o no exclusion (Saba, 2008, p. 707). Por ejemplo, legitimar las
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acciones afirmativas dentro de un Estado es entender a la igualdad como el principio
de no sometimiento, es decir, que se encuentra fundado en la identificacion de
ciertos grupos, a cuyos miembros se les reconoce tratos especiales que no les son

reconocidos en otros grupos (Saba, p. 134).

2.1.2.2 Laigualdad en el derecho internacional de los derechos humanos

El principio de la igualdad ante la ley y no discriminacion ha ingresado en el dominio
del jus cogens (Corte IDH, O C N.° 18: pérr. 101). Al respecto, el articulo 53 de la
Convencién de Viena del Derecho de los Tratados sefiala que el jus cogens “... es
una norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por

una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter™®.

La Corte IDH fundamenta su importancia en otorgarle la categoria del jus cogens al
principio de igualdad. Esta categoria consiste en que “sobre él descansa el
andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y permean todo el
ordenamiento juridico” (Corte IDH, O C N.° 18: parr. 101).

No obstante, pese a que la igualdad aun es un jeroglifico en el ambito de los
derechos fundamentales; en el ambito del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (en adelante, DIDH), la igualdad ya se encontraria resuelta, segun la

posicion de la Corte IDH en su Opinion Consultiva N.° 18.

Empero, primero se debe resolver la siguiente pregunta: ¢qué significa que la
igualdad sea una norma de jus cogens? Es decir, ¢qué hace que esta sea aceptada
y reconocida por la comunidad internacional de los Estados en su conjunto como una

norma que no admita disposicion en contrario?

Lo sefialado por la Corte IDH consultiva y jurisprudencialmente, hace referencia en

un primer extremo a que la vida juridica nacional se fundamenta en el principio de

6 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, Viena, 23 de mayo de 1969, articulo 53.
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igualdad. Esto hace que sea viable la convivencia humana y podamos ejercer

nuestras diferencias’, a nivel nacional, como presupuesto de la ficcién del Derecho.

En el &mbito internacional, se refiere a la igualdad de los Estados como sujetos entre
ellos del derecho internacional, para ratificar tratados soberanamente. Ambos
criterios son para que se haga factible la vida en sociedad como gestion de
diferencias® y también en la vida de la comunidad internacional, sin exigir un derecho

a la igualdad.

En ese sentido, tal extremo del principio de igualdad, que se fundamenta la
necesidad de ser jus cogens, podria ser invocado Unicamente ante la CIDH vy la
Corte IDH, en el supuesto negligente que un Estado decida eliminar de su
constitucién el principio de igualdad (“todos somos iguales ante la ley”). Esto ocurriria
en el caso de que la igualdad ya ha sido aceptada y reconocida por una comunidad
internacional de Estados. Solo asi se activaria el dominio de jus cogens del principio
de igualdad. Por tanto, el principio de igualdad goza del dominio de jus cogens en el

extremo de principio rector para el nacimiento del derecho.

Sin embargo, se considera que es una argumentacion forzada, ya que se sostiene
que la categoria de jus cogens no se refiere al “... principio de igualdad ante la ley e
igual proteccién ante la ley...” (Corte IDH, O. C. N.° 18: parr. 101). Pese a que la
Corte IDH lo precisa, toda vez que, su naturaleza es tridimensional, como lo sefiala
Pérez Lufio, es plural relacional y comparativa. En ese extremo, la igualdad no podria

tener la categoria de jus cogens.

Por otra parte, se postula que la igualdad referida a la prohibicion de la
discriminacion del catalogo de categorias planteadas en el articulo 1.1 de la CADH,

7 Al respecto, revisar la posicién del profesor Pérez Royo.
8“El ser humano en sus relaciones con los demas seres humanos deja de estar sometido ciegamente

a reglas naturales, porque es capaz de sustituir dichas reglas puramente naturales por otras
artificiales” (Pérez; 2014, p. 214).

27



si gozaria de la categoria de jus cogens. En efecto, la Corte IDH precisa que “[h]oy
dia no se admite ningun acto juridico que entre en conflicto con dicho principio
fundamental, no se admiten tratos discriminatorios en perjuicio de ninguna persona,

por motivos de género, raza, color,...” (Corte IDH, OC N° 18: parr. 101),

Por tanto, la igualdad como prohibicion de discriminacion en relacion de las
categorias prohibidas seria una norma que no admite disposicion en contrario en su
obligacion de respeto o negativa, es decir, de no hacer. Este &mbito de proteccion
debe considerarse como el nucleo duro inviolable de la estructura del derecho
fundamental del principio de la igualdad, cuya obligacion resulta a los poderes del

Estado en relacién con un acto.

Dentro de la igualdad referida a la prohibicion de la discriminacion en el resultado o
en su obligaciéon de garantia, se plantea que no habria un caracter de jus cogens, en
el entendido que abordaria la naturaleza de su alternatividad para resolver la
prohibicién de discriminacion como resultado. Tendria “n” maneras de resolver el
problema, eligiendo de acuerdo a las posibilidades del Estado entre un menor o
mayor gasto econdémico. Hay que precisar que si se debe tener presente una
exigencia de minimos, dada la naturaleza de la CADH, el principio de subsidiariedad

estatal y el principio pro persona.

En conclusion, se postula que el principio de igualdad per se no es una categoria de
jus cogens, sino Unicamente el principio de igualdad entendido como la prohibicion
de discriminacion de categorias prohibidas, contempladas en el articulo 1.1 de la
CADH.

En consecuencia, la Opinibn Consultiva N.° 18 debe ser entendida en dos
acepciones: a) los Estados deben respetar el principio de igualdad como principio
rector presupuesto del derecho en general; y, b) los Estados deben respetar la
prohibicién de discriminacion de las categorias establecidas en el articulo 1.1 de la
CADH, ya que, son interpretaciones del enunciado de igualdad que no admite
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disposicion en contrario. Se debe tener presente que el caracter de las categorias

prohibidas es de numerus apertus en la CADH.

Una vez clarificada la categoria del principio de igualdad en la jurisprudencia de la
Corte IDH, corresponde describir cuales son las disposiciones que recogen el
principio de igualdad en la CADH. Al respecto, en la CADH, encontramos el articulo
1.1 que contiene las obligaciones estatales de respeto y garantia de las libertades y

“*

los derechos convencionales, “... sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religidn, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen

nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social™.

En ese sentido, el articulo 1.1 se refiere a la igualdad en su vertiente de prohibiciéon
de discriminacion que debe ser respetada y garantizada por el Estado. Mas adelante,
se describird como la jurisprudencia de la Corte IDH ha denominado a dicho articulo

1.1 como la clausula subordinada de igualdad.

Asimismo, en el articulo 24 de la CADH se reconoce que “todas las personas son
iguales ante la ley”. En consecuencia, ellas tienen derecho, sin discriminacion, a
igual proteccion de la ley”'°, el mismo que ha sido entendido como “igualdad como
prohibicién del trato arbitrario” (Gonzales y Parra: p. 136). Es menester sefialar que a
contrario sensu si un trato diferente se encuentra justificado seria una diferenciacion

valida.

En ese sentido, se cuestiona el modo tradicional de haber separado dichos articulos
gue hacen mencién a la igualdad, ya que solo ha ocasionado una confusion para
abordar los casos relacionados con la igualdad, y relativizar ambos articulos. Por
tanto, se le ha dedicado todo el capitulo V, para desarrollar los argumentos

pertinentes in extenso,

9Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, articulo 1.1.
10Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo 24.
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A diferencia del derecho constitucional, en el DIDH, la idea de discriminacién se ha
desarrollado en relacion con los grupos en desventaja (Gonzales y Parra: p. 134-
135). En ese sentido, dada la importancia de la igualdad como prohibicién de

discriminacion en el DIDH, resulta relevante conocer su tratamiento, concepto y tipos.

2.1.2.2.1 La igualdad como prohibicion de discriminacion

La Convencion Interamericana contra toda forma de Discriminacién e Intolerancia,
adoptada en Guatemala el 5 de junio de 2013, en su capitulo |, de definiciones,
sefala:

“Discriminacion es cualquier distincion, exclusion, restriccion o preferencia, en
cualquier ambito publico o privado, que tenga el objetivo o el efecto de anular o limitar
el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de uno o mas
derechos humanos o libertades fundamentales consagrados en los instrumentos
internacionales aplicables a los Estados partes”.

La Convencion Interamericana para la eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra las personas con Discapacidad (adoptada el 6 julio de 1999), la
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la
Mujer (conocida como CEDAW, por sus siglas en inglés, y adoptada el 18 de
diciembre de 1979) y la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion Racial (adoptada el 21 de diciembre de 1965) utilizan al

término discriminacion, como proteccién de los grupos desventajados.

El motivo por el que tenemos tantas convenciones antidiscriminatorias previas a la
del 5 de junio de 2013 se debe a la concepcidén de que las categorias prohibidas de
discriminacion eran excluyentes (disyuntivas), por tanto, se podrian discriminar o por
Su raza 0 por su género o por su etnia. No obstante, se ha desarrollado el concepto
de discriminacion interseccional, en la que las categorias prohibidas de

discriminacion pueden ser incluyentes.

Las categorias prohibidas de discriminacion contempladas en la CADH son de
naturaleza abierta o de numerus apertus, por como se encuentran redactadas.
También pueden ser por la interpretacion evolutiva (Corte IDH, caso Artavia: parr.

173), que esta relacionada a los tratados sobre derechos humanos. La Corte IDH ha
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tenido la oportunidad de agregar a las categorias prohibidas de discriminacion los
casos de orientacion sexual y la identidad de género (caso Karen Atala), de
personas con discapacidad (caso Artavia contra Costa Rica) o de las personas

portadoras del VIH (caso Lluy contra Ecuador).

En efecto, la honorable Corte IDH reconoce que los criterios especificos en virtud de
los que esta prohibido discriminar son meramente enunciativos. Son “otra condicién
social” se utiliza para incorporar otras categorias que no hubiesen sido

explicitamente indicadas (caso Atala Riffo: parr. 85).

En ese sentido, en contra toda forma de discriminacion e intolerancia, la nueva CIDH,
establece en su articulo 1.1 nuevas categorias de las que no puede estar basada un
dictamen: a) motivos de identidad, b) expresion de género, c) nivel de educacion, d)
condicién migratoria, €) condicion de refugiado, f) condicion repatriado, g) apétrida, f)
desplazado interno, g) discapacidad, h) caracteristica genética, i) condicién de salud

mental o fisica, incluyendo infectocontagiosa, j) condicidn psiquica incapacitante.

2.1.2.2.1.1;Cuales son los criterios para incorporar otras categorias en “otra

condicion social” considerada como numerus apertus?

En definitiva, la légica de contemplar en la CADH dentro de un catdlogo de
prohibiciones de discriminacion a “cualquier otra condicién social” fue aceptar que,
desde noviembre 1969 en adelante, podrian surgir nuevas categorias en las

sociedades que limitarian las libertades y derechos humanos de las personas.

En ese sentido, es necesaria la pregunta: ¢ Qué requisitos deben cumplir para

considerarse como categorias sospechosas?

En primer lugar, cualquier categoria descrita anteriormente se podria utilizar para
realizar un trato arbitrario que no se encuentre justificado, o contemplado o no en el

articulo 1.1.
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Sin embargo, el catdlogo desarrollado en el articulo 1.1 obedece a “... que es
practicamente imposible encontrar algin caso en el que la categoria podria justificar
un trato diferente en virtud del principio de razonabilidad” (Saba, 2008, p. 698). Es

decir, “... es muy dificil imaginar que el sexo, la nacionalidad [...] puedan ser
categorias que resulten funcionales a algun tipo de propdsito estatal” (Saba, 2008, p.
699). Incluso la Corte IDH sefiala que “[n]Jo habra, pues, discriminaciéon si una
distincion de tratamiento esta orientada legitimamente, es decir, si no conduce a
situaciones contrarias a la justicia, a la razén o a la naturaleza de las cosas” (O. C.

N.° 04: pérr. 57).

Es decir, la taxatividad de las categorias prohibidas de discriminacion del articulo 1.1
obedece a la razonabilidad, explicada en el parrafo anterior. No obstante, colocadas

a priori resultan de efecto “... ‘Simétricas’ en el sentido de que se aplican, por
ejemplo, en el caso del sexo, tanto a varones como a mujeres; 0 a negros, blancos u

otros grupos en el caso de la raza” (Saba, 2008: p. 729).

“‘Aqui reside [...] la principal confusion respecto de lo que hace sospechas a las
categorias sospechosas” (Saba, 2008, p. 730). Por lo tanto, para poder incorporar
nuevas categorias en el articulo 1.1, no basta que cumplan el criterio de
razonabilidad, sino también el no sometimiento de grupos histéricamente
discriminados o grupos vulnerables. En ese sentido, resulta importante identificar
nuevas categorias sospechosas que se desprendan del articulo 1.1 de la CADH.

En el ambito constitucional, el profesor Omar Sar, precisa que “[d]eterminar si un
criterio se encuentra comprendido en este ambito resulta claramente relevante ya
gue cuando una norma legal introduce diferenciaciones que los involucra se debilita
su presuncion de constitucionalidad” (2014 a: p. 34). Esto hace referencia al articulo
2.2 de la Constitucion Politica del Perd que sefala dentro de los criterios de
prohibicion de discriminacion a “condiciones de cualquier otro indole”, como clausula

de numerus apertus.
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Por su parte, Roberto Saba expresa que:

“La persona afectada, asimétricamente, tiene la prerrogativa de no tener que
argumentar que ha sido afectado su derecho constitucional a la igualdad de trato ante
la ley, pues en el caso de tratos diferentes fundados en categorias sospechosas, se
presume que la afectacion existi6 por el solo recurso a un criterio de esas
caracteristicas” (2008: p. 696).

En consecuencia, se advierte que las categorias sospechosas generan grupos
vulnerables y se fundamentan en lo siguiente: a) el no sometimiento de grupos de
personas historicamente discriminados, sojuzgados, no integrados o aislados de la
sociedad, b) existencia social independiente (Fiss, s/f: p. 145), c) condicion de
interdependencia (Fiss, s/f: p. 145), d) poder politico limitado (Fiss, s/f: p. 144);y, €)

subordinacion prolongada (Fiss, s/f: p. 145).

Las categorias tienen un objetivo de proteccion al determinarse como sospechosa,
toda vez que, i) identifica un grupo vulnerable, ii) exige acciones especiales de
proteccion a los Estados, iii) invierte la carga de la prueba en caso de una presunta
discriminacion; y, iv) en el caso de ser una ley, se presume su inconstitucionalidad o

inconvencionalidad.

En conclusién, existen los grupos artificiales que puede formar cualquier determinado
criterio para formar un grupo de personas. Por ejemplo, la profesién, los ingenieros,
los jugadores de Pokemon Go, etc. Todos ellos sin una obligacion especial del
Estado, mas que la prohibicibn de un trato arbitrario injustificado. Los grupos
vulnerables que requieren una accion de especial proteccion para “... dejar de ser

segregados y excluidos” (Saba, 2008: p. 722).

2.1.2.2.1.2 Tipos de discriminacion

De la propia definicion planteada de discriminacion se puede establecer prima facie
dos grandes tipos de clasificacion, entre ellos, la prohibicion de discriminacion por
objetivo, en relacion con el acto. Hay que precisar que aquella prohibicion se

encuentra relacionada con la obligacion estatal de respeto y la prohibicién de
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discriminacion por el efecto o por resultado. Aquella prohibicion se encuentra
relacionada con la obligacion estatal de garantia.

2.1.2.2.1.2.1 Discriminacion directa

Se encuentra dentro de la prohibicién de discriminacion por objeto. El acto resultaria
abiertamente discriminatorio al anular o limitar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad, de uno o mas derechos humanos o libertades
fundamentales. En efecto, la discriminacion es directa cuando las normas juridicas,
las politicas o los actos del Estado excluyen, desfavorecen o dan preferencia
explicitamente en razén de una categoria prohibida de discriminacion (STC, N.°
05652-2007, parr. 44).

Por ejemplo, los anuncios de ofertas de empleo en los que se excluye a los
aspirantes mayores de cierta edad, de determinado color de piel o de complexién
fisica es una forma de discriminacion directa (STC, N.° 05652-2007, parr. 44),

cuando el Estado no haya adoptado ninguna medida.

Al respecto, la Corte IDH precisa que los Estados deben abstenerse de realizar
acciones que de cualquier manera vayan dirigidas directa o indirectamente a crear
situaciones de discriminacion de jure o de facto (caso Atala Riffo: parr. 80). Por otra
parte, debe entenderse que la directa se refiere a la discriminacién de iure y la

indirecta como discriminacion de facto.

2.1.2.2.1.2.2 Discriminacion indirecta
Para conceptualizar dicha discriminacion, debemos referirnos a la nueva convencion
sobre la discriminacion e intolerancia, la que sefala:

“... que se produce, en la esfera publica o privada, cuando una disposicion, un
criterio 0 una practica, aparentemente neutro es susceptible de implicar una
desventaja particular para las personas que pertenecen a un grupo especifico, o
los pone en desventaja, a menos que dicha disposicion, criterio o practica tenga
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un objetivo o justificacion razonable y legitimo a la luz del derecho internacional
de los derechos humanos?®.

En estos casos, la discriminacion es un ejemplo clarificador en el resultado. Se
encontraba en los reglamentos de formacion de las Fuerzas Armadas que prohibia
que los cadetes en formacién (hombres y mujeres) puedan tener o procrear hijos.
Dicha prohibicién en el objeto o en el acto cumplia con la igualdad al ser sancionada

para los cadetes en formacion tanto a los hombres como a las mujeres.

No obstante, en el resultado, es decir, en la practica detectar a un cadete varén para
iniciar un procedimiento disciplinario sancionador por la causal de procrear hijos en
su proceso de formacion era cuasi imposible, a diferencia de las cadetes mujeres

debido a el embarazo que era visible fisicamente para ellas.

2.1.2.2.1.2.2.1 Caso Artavia Murillo vs. Costa Rica

Al prohibir el Estado de Costa Rica la reproduccion asistida mediante fecundacion in
vitro, segun la sentencia de la Corte Suprema del mencionado pais, generd por el
objeto una prohibicion por igual, tanto a hombres y mujeres. La Corte IDH advirtid
una discriminacion indirecta por parte del Estado de Costa Rica, segun los siguientes

fundamentos.

En primer lugar, la Corte IDH determin6 a la infertilidad como una forma de
discapacidad, basada en los pronunciamientos de la Organizacion Mundial de la
Salud. Por lo que las personas debian considerarse protegidas por los derechos de
las personas con discapacidad, que incluyen el derecho de acceder a las técnicas

necesarias para resolver problemas de salud reproductiva (caso Artavia: parr. 293).

Ademas, se establecié que el Estado de Costa Rica, al prohibir la reproduccion
asistida mediante fecundacion in vitro segun sentencia, genero una discriminacion

indirecta en relacion con el género. Esta paralizacion afecta de manera

1Convencion Interamericana contra toda forma de discriminacion e intolerancia, adoptado en: La
Antigua, Guatemala, miércoles 5 de junio de 2013, articulo 1.2.
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desproporcionada al vardn, pues le es mas dificil iniciar una nueva relacion a
diferencia de la mujer, ya que para ellas no es necesario para tal produccién asistida

tener una pareja (Corte IDH, caso Artavia: parr. 302).

Finalmente, también se descubrié una discriminacion indirecta en relacién con la
situacion econdmica. La prohibicion de la fecundacion in vitro tuvo un impacto
desproporcionado en las parejas infértles que no contaban con los recursos
econOmicos para practicarse la fecundacion in vitro en el extranjero (Corte IDH, caso

Artavia: pérr. 303).

2.1.2.2.1.2.2.2Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana

En este caso, se analiz6 si Republica Dominicana habia vulnerado derechos
humanos de treinta migrantes haitianos a través de los agentes militares. También se
analizo la falta de investigacion de los hechos en el fuero ordinario. La Corte IDH
precisé que la politica migratoria de Republica Dominicana contra los haitianos se

encontraba reflejada en el impacto desproporcionado de normas, acciones,
politicas o en otras medidas que, aun cuando sean 0 parezcan ser neutrales en su
formulacion [...] produzcan efectos negativos para ciertos grupos vulnerables (Corte
IDH, caso Nadege: parr. 235).

En consecuencia, la situacién de especial vulnerabilidad de los migrantes
haitianos se debid [...] i) la falta de medidas preventivas para enfrentar [...] el control

migratorio en la frontera terrestre con Haiti...” (Corte IDH, caso Nadege: parr. 237).

En ese sentido, en los casos Artavia y Nadege se descubrié una discriminacién por

resultado o escondida que prima facie no se advierte.

2.1.2.2.1.2.3 Discriminacion positiva o inversa
No es una discriminacion propiamente dicha. A través de la legislaciébn u otras

medidas especiales, pretende establecer una igualdad factica al aceptar una
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desigualdad juridica para equiparar en los hechos, principalmente en los grupos

vulnerables que histéricamente han sido discriminados.

Una exigencia positivizada de trato especial incipiente lo encontramos en el articulo
2712 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante, PIDCP) de
1966. En él se establece un respeto de trato, de acuerdo a las peculiaridades de las

personas que pertenezcan a otras minorias.

Por su parte, en el articulo 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos
Sociales y Culturales (en adelante, PIDESC), se ordena medidas especiales por
parte del Estado a favor de los nifios®.

Asimismo, mas adelante, en 1988, en la Recomendacién General N.° 05 del Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, se invita al uso de medidas
especiales de caracter temporal. Entre ellas: a) la accién positiva, b) el trato
preferencial; y, c) los sistemas de cupos. Todos ellos con la finalidad que las mujeres

se encuentren presentes en la educacién, la economia, la politica y el empleo4.

En 1989, la Observacion General N.° 18 del Comité de Derechos Humanos reconoce
gue en ciertos casos se les exige expresamente a los Estados partes que tomen

medidas para garantizar la igualdad de derechos de las personas de que se trate™®.

12P|DCP, articulo 27: En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o linguisticas, no se
negara a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en comun
con los demas miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia
religién y a emplear su propio idioma.

I3PIDESC, articulo 10.3: Se deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de
todos los nifios y adolescentes, sin discriminacién alguna por razén de filiacion o cualquier otra
condicién.

14Cfr. Recuperado de http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/recomm-sp.htm
(consultado el: 13 de julio de 2016).

150bservacion General N.°. 18, Comentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos
Humanos, No discriminacién, 37.° periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 168 (1989),
parr. 5.
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En relacion con los nifios privados de la libertad, se “... debe asumir su posicidon
especial de garante con mayor cuidado y responsabilidad, y debe tomar medidas
especiales orientadas en el principio del interés superior del nifio (Corte IDH, caso

Hermanos Landaeta: parr. 182).

La situacion de debilidad puede ser producida por desigualdades historicas, sociales,
culturales, fisicas o econdémicas. La Corte Constitucional de Colombia afiade que el

objetivo del Estado es garantizar los derechos de los nifios de manera efectiva.

En el caso peruano, se establece que, en determinadas oportunidades, el Estado
promueve el trato diferenciado de un determinado grupo social, otorgandoles
ventajas, incentivos o, en general, tratamientos mas favorables (STC, 00033-2007: f.
58). Dado que, “... persigue, pues, que dichos grupos puedan superar la inferioridad
real en la que se encuentran con acciones concretas del Estado” (STC, 00033-2007:
f. 58). Tal es el caso de la ley de cuotas de género, para las mujeres en la
participacion politica del Estado, puntaje adicional en concursos laborales a favor de

personas con discapacidad, entre otros.

En este tipo de discriminacién positiva, se observd de forma evidente una
discriminacion por resultado. Por lo que se exigié del Estado acciones positivas con

la finalidad de buscar la igualdad en los hechos.

2.1.2.2.1.2.4 Discriminacion multiple o discriminacion interseccional

La discriminacion multiple o agravada es sindnimo de discriminaciéon interseccional,
con fines didacticos. Se tiene en consideracion que la Convencidon Interamericana
contra toda forma de Discriminacion e Intolerancia no realiza una diferencia. En dicha
convencion se establece que el tipo de discriminacion multiple es motivo de

agravante’®, es decir, los actos que producen una discriminaciéon mdltiple.

16Convencion Interamericana contra toda forma de Discriminacion e Intolerancia, adoptada en
Guatemala, el 5 de junio de 2013, articulo 11. “Los Estados partes se comprometen a considerar como
agravantes aquellos actos que conlleven una discriminacion multiple o actos de intolerancia, es decir,
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Al respecto, se sefiala que, “es cualquier preferencia, distincion, exclusion o
restriccion basada, de forma concomitante, en dos o mas de los motivos
mencionados en el articulo 1.1"7 8 “U otros reconocidos en instrumentos
internacionales que tenga por objetivo o efecto anular o limitar, el reconocimiento,
goce o ejercicio, en condiciones de igualdad [...] en cualquier ambito de la vida

publica o privada”®,

En sentido estricto, una discriminacion interseccional “... es la que evoca una
situacion en la que diversos factores de discriminacion interactian simultaneamente,
produciendo una forma especifica de discriminacién” (Rey: p. 190). No obstante, la
discriminacion multiple “...se produce cuando una persona es discriminada (tratada
de modo distinto y peor que otra) por diferentes factores (raza, género, etc.) en

diversos momentos” (Rey: p. 189).

Sin embargo, en el derecho internacional de los derechos humanos no se ha
validado dicha diferencia y se han tomado como sinénimos tanto la discriminacion

multiple como interseccional. A continuacién, se presentan unos ejemplos:

cuando cualquier distincion, exclusion o restriccién se base en dos o mas de los criterios enunciados
en los articulos 1.1 y 1.3 de esta Convencion”.

"Convencion Interamericana contra toda forma de Discriminacion e Intolerancia. Articulo 1.1: La
discriminacién puede estar basada en motivos de nacionalidad, edad, sexo, orientacion sexual,
identidad y expresiéon de género, idioma, religion, identidad cultural, opiniones politicas o de cualquier
otra naturaleza, origen social, posicion socioeconémica, nivel de educacion, condicion migratoria, de
refugiado, repatriado, apatrida o desplazado interno, discapacidad, caracteristica genética, condicion
de salud mental o fisica, incluyendo infectocontagiosa, psiquica incapacitante o cualquier otra.

8Convencion Interamericana contra toda forma de Discriminacién e Intolerancia, adoptada en
Guatemala, el 5 de junio de 2013, articulo 1.3.

19Convencion Interamericana contra toda forma de Discriminacién e Intolerancia, adoptada en
Guatemala, el 5 de junio de 2013, articulo 1.3.
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Ejemplos de discriminacién interseccional?

Forma particular de sufrir
discriminacion, cuando Un factor o més de Un factor de
confluyen los factores de discriminacion discriminacion

discriminacién. (D. Multiple)

Mujer gitana (para recibir Mujeres no gitanas Varones gitanos
pensiones) (género) (etnia)
Mujer con discapacidad (para Mujeres no Varones discapacitados
esterilizaciones forzadas) discapacitadas (discapacidad)
(género)
Mujer homosexual (por el tema Mujer heterosexual Hombre homosexual
del machismo)
(género) (orientacién sexual)
Nifio de bajos recursos Nifio de familia Adulto de bajos recursos
econdémicos (por el proyecto de acomodada (condicién econdémica)
vida) (menor de edad)
Mujer transgénero Mujer no transexual Hombre transgénero
(ser una mujer con pene en (género) (identidad de género)
una sociedad binaria)
Mujer transgénero Mujer transgénero Hombre afrodescendiente
afrodescendiente (género + identidad de (raza)
género)

El efecto practico de visibilizar la discriminacion interseccional lo describe el Comité

de Derechos Humanos, en el que se precisa que “[e]sos recursos deben adaptarse

20El cuadro se ha elaborado con la finalidad de presentar de forma didactica ejemplos de casos donde
confluyen dos categorias prohibidas de discriminacién.
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de manera adecuada para que tengan en cuenta la particular vulnerabilidad de

determinadas categorias de personas...”?%.

2.1.2.2.1.2.4.1 TEDH: Caso Beauty Solomon

Una sentencia paradigméatica en el tipo de discriminacion multiple, es el caso Beauty
Solomon contra Espafa. Beauty era una prostituta de rasgos afrodescendientes, que
fue agredida por agentes policiales cuando ejercia el meretricio. Si bien los hechos
fueron investigados, no se tuvo en cuenta la especial condicion de Beauty (TEDH,
Caso B.S.:f. 70 - 71).

Ademas, los insultos de los policias fueron sexistas y Unicamente por su condicion de
afrodescendiente. Al igual que ella, en el lugar de la intervencion, se encontraban
otras mujeres que ejercian la prostitucion pero con el fenotipo europeo, por lo que no

recibieron ninguna intervencién ni insultos por parte de los policias.

En ese sentido, el TEDH precisa que “... las decisiones dictadas por los Organos
Jurisdiccionales internos, no tuvieron en cuenta la vulnerabilidad especifica de la
demandante, inherente a su condicion de mujer africana ejerciendo la prostitucion”
(TEDH, Caso B.S.: f. 71).

Por otro lado, en distintas oportunidades, la Corte IDH ha realizado una referencia
precisando la vulnerabilidad de la victima, en la que los Estados deben guardar un

deber de accién positiva.

En este tipo de discriminacion interseccional, se observé de forma evidente una
discriminacion por resultado, en el que se exige que la convergencia de dos o0 mas

categorias prohibidas de discriminacion coincidan y creen una especial forma de

21Comité de los Derechos Humanos, Observacion General N. ° 31, Comentarios generales adoptados
por el Comité de los Derechos Humanos, La indole de la obligacién juridica general impuesta, 80.°
periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 225 (2004), parr. 15.
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discriminacion mas agravada, la que exige del Estado acciones positivas con la
finalidad de buscar la igualdad en los hechos.

2.1.2.2.1.2.5 Discriminacion estructural

La discriminacién estructural consiste en una desigualdad de trato que no se funda
en la arbitrariedad o el prejuicio sino que es la consecuencia de situaciones a la que
se encuentran sometidos algunos grupos de nuestra sociedad histéricamente (Saba,
2004: p. 482-485).

En ese misma linea, cuando la Corte IDH realiz6 reparaciones transformadoras (es
decir, garantias de no repeticion) dentro de una sociedad con fines restitutivos y
correctivos, tuvo como presupuesto la existencia de una discriminacion estructural
(Corte IDH, caso Campo Algodonero: parr. 450). En el caso en concreto busco
combatir los estereotipos de género contra las mujeres. Posteriormente, la Corte IDH
utilizé dicho término con la finalidad de erradicar la discriminacion historica y
estructural que las minorias sexuales sufren??, reconociendo asi la situacion de la
poblacion LGTBI?3.

Asimismo, la Corte IDH ha protegido a la comunidad de las personas con VIH que
han sido “... histéricamente discriminadas debido a las diferentes creencias sociales
y culturales que han creado un estigma alrededor de la enfermedad” (Corte IDH,

caso Gonzales Lluy: pérr. 236).

Hay que destacar que Pelletier Quifiones ha elaborado un test de discriminacion
estructural que consiste en lo siguiente: a) la existencia de un grupo afectado con
caracteristicas comunes; b) que sea vulnerable; c¢) que la discriminacion tenga como

causa un contexto historico, socioeconomico y cultural; d) que existan patrones

22Revisar los casos de la Corte IDH: caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, parr. 92; caso Duque vs.
Colombia. parr. 123.

23Revisar de la Corte IDH: caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, parr. 267.

42



sistematicos de discriminacion; y e) que la norma cree una situacion de desventaja
irrazonable al grupo (2014: p. 205-215).

2.1.2.2.1.2.6 Discriminacion por percepcion

Una discriminacion puede ser real o percibida, es decir, que la persona sin
pertenecer a un grupo vulnerable en concreto, sea comprendida en dicho grupo. Al
respecto, la Corte IDH ha bosquejado: “[e]s posible que una persona resulte
discriminada con motivo de la percepcidon que otras tengan acerca de su relacion con
un grupo o sector social, independientemente de que ello corresponda con la

realidad o con la autoidentificacion de la victima” (Caso Flor Freire: parr. 120).

En ese sentido, no es relevante que la persona pertenezca o no, a una categoria
sospechosa, dado que, en la practica, la percepcion relacionada con los estereotipos
de un determinado grupo vulnerable ocasiona la discriminacion. “Esta disminucion de
la identidad se concreta en un trato diferenciado y asi, en la vulneracion de los
derechos de quien lo sufre” (Caso Flor Freire: parr. 120).

En el 2009, también la Corte IDH pudo determinar que era “... posible que una
persona resulte discriminada con motivo de la percepcion que otras tengan acerca de
su relacibn con un grupo o sector social, independientemente de que ello
corresponda con la realidad o con la autoidentificacién de la victima” (Caso Rios y

otros vs. Venezuela, parr. 349).

Por tanto, en dicho caso, al grupo de personas de RCTV las catalogaron como
opositoras al régimen, dentro de “opiniones politicas” (Caso Rios y otros vs.
Venezuela: parr. 349). Sin embargo, el examen que se realizd, pese a ser una

categoria sospechosa, no fue como el que se realiz6 en el caso Flor Feire.

2.1.3Laigualdad en la teoria de justicia
El filosofo G. W. Leibniz sefalaba que: “Es el principio de equidad o, lo que es lo

mismo, de igualdad, el que exige que se conceda a otro lo que uno pretenderia en el
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caso de estar en parecidas circunstancias...” (2001: p. 93). Ademéas, precisa que en
todo caso la diferenciacion debe ser racional, “... o poder alegar la voluntad propia

como razon” (2001: p. 93).

En relacion con la equidad, Kant precisa:

“El lema (dictum) de la equidad, es, pues: “El derecho muy estricto es una injusticia
muy grande” (Summum jus summa injuria). Pero este mal no puede corregirse por
medio del derecho, por mas que se refiere a una cuestion de derecho, porgue la
reclamacion que se funda en la equidad no tiene fuerza mas que en el tribunal de
conciencia (forum coeali), al paso que la cuestién de derecho se discute en el tribunal
civil (féorum soli s. civile)” (Kant, s/f: p. 61).

John Rawls tiene un libro en el que desarrolla la idea de justicia como equidad. En él
explica la igualdad como parte del desarrollo de la justicia, fundamentandose en dos
principios, y la misma igualdad como parte de un ideal social, en un sentido amplio
(2013: p. 79).

Los dos principios que desarrolla Rawls son: “a) cada persona que participa en una
practica, o que se ve afectada por ella, tiene un igual derecho a la mas amplia
libertad compatible con una similar libertad para todos” (2013: p. 79); y, b)’las
desigualdades son arbitrarias a no ser que pueda razonablemente esperarse que
redundaran en provecho de todos siempre que las posiciones [...] sean accesibles a
todos” (2013: p. 79).

Dworkin se pregunta lo siguiente en su libro Virtud soberana: ¢ cudl de los planes de
igualdad distributiva trata a las personas como iguales? (2003: p. 21-22). Asi

tenemos:

a) Igualdad utilitarista, basada en el “... concepto utilitarista de bondad aplicado a
problemas de distribucion” (Sen, 1988: p. 136).

b) Igualdad del total de utilidad (bienestarismo) o también denominado por Dworkin
igualdad de satisfaccion, relacionado con el “... nivel de utilidad de la persona menos
favorecida de aquel Estado” (Sen, 1988: p. 141).
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c) lgualdad de bienes primarios sociales (teoria de Rawls). “Estos son 'cosas que se
supone que quiere todo hombre racional” e incluye “derechos, libertades,...
oportunidades, ingresos y riqueza...” (Sen, 1988: p. 148).

d) lgualdad de recursos. Se refiere “... a la igualdad en los recursos que los

individuos poseen de forma privada” (Dworkin, 2003: p. 75).

e) Igualdad de capacidades béasicas. Se entiende como “el que una persona sea

capaz ciertas cosas basicas” (Sen, 1988: p. 152).

Con buena precision apunta Gustavo Zagrebelsky a que el criterio de razonabilidad
ya no es un criterio subjetivo del jurista sino un criterio objetivo del derecho. Su
operacionalizacion del 6érgano jurisdiccional se evidencia en dos momentos: cuando
se identifica todos los principios aplicados a un caso en concreto (la categorizacion
de los casos a la luz de los principios) y cuando se identifica e individualiza la regla
aplicable al caso (busqueda de la regla aplicable al caso). Asi se podria hablar de
una aplicacion razonable del derecho (Zagrebelsky, 2008: p. 147-148).

En la presente investigacibn se pretende cuestionar la metodologia de la
argumentacion racional para abordar el derecho a la igualdad en la jurisprudencia de
la CIDH. Segun la division que realizan en funcién de los rasgos fundamentales de la
argumentacion juridica, son las siguientes: a) justificacion interna: “reglas y formas
que conforman la estructura formal de la fundamentacién juridica” (Alexy, 2016: p.
315), es decir, “... la derivacion logica del resultado argumentativo de las premisas
gue conforman su antecedente” (Portocarrero, s/f, p. 253); y, b) justificacion externa:

la fundamentacion de las premisas usadas en la justificacion interna”

(Portocarrero, s/f, p. 254).

En ese sentido, como Zagrebelsky precisa: “esto debe llevar a reconocer que el

necesario caracter razonable o arbitrario de la ley [...], introduce inevitablemente un
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elemento de equidad en la vida del derecho” (2008: p. 148). Lo que se visibilizara en
la justificacién externa de la argumentacion juridica, dentro de una decision de la
CIDH.

Y con relacion a la justificacion interna, esta obedeceria a un juicio de racionalidad y
no desde una perspectiva razonable, en consecuencia equitativa, debido a que:”... la
idea de igualdad se esfuma, para ser reemplazada por una referencia a lo que se
considera “justo”, segun una opinién subjetiva y emocional” (Ross, 1997: 353). Se
examinara el juicio de igualdad utilizado por la Corte IDH, como método de la
argumentacion para abordar los problemas de igualdad conocidos por dicho tribunal

—anadlisis racional—.

Por tanto, se observa que anteriormente se diferenciaba la jurisdiccion de derecho,
(vision positivista del derecho solo con la ley) frente a la jurisdiccion de la equidad.
Para ello se tenia en cuenta los principios constitucionales y la justicia, sin exigir una
aplicaciéon mecanica y pasiva de la ley (Zagrebelsky, 2008: p. 148), lo que presupone
una justificacion interna y externa. Esta explicacién describe la igualdad formal
(igualdad de iure) y la igualdad material (igualdad en los hechos) para una teoria de
la justicia, desde la equidad como nocidn “no iusnaturalista” (Zagrebelsky, 2008: p.
148), dado que se justifica a través de la razonabilidad objetiva en un Estado

constitucional.

2.2 Definiciones conceptuales

2.2.1 Laigualdad como valor
Se “... erigen en limite auténomo del derecho objetivo” (Garrido, 2009: p. 57). Esta
comprendido como valor superior diferente que el principio de igualdad y que

derecho fundamental. Es decir, . es uno de los componentes del contexto
axiologico que fundamenta la interpretacion de todo el ordenamiento juridico”

(Garrido, 2009: p. 57).
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2.2.2 El principio de igualdad

“La igualdad como principio tiene una dimensidn de mayor concrecién que la
igualdad como valor [...]. Como principio se desdobla en la igualdad formal y en la
material” (Garrido, 2009: p. 69).

2.2.3 El derecho de igualdad

Al respecto, citando a Dreier, Alexy sefiala “la interpretacion de la maxima de

igualdad que uno elija depende de la filosofia del derecho y del Estado que uno

posea” (1993: 407). En otras palabras, como concepto practico:
“... se entiende como “un derecho subjetivo de los ciudadanos a obtener un trato
igual, que obliga y limita a los poderes publicos a respetarlo y que exige que los
supuestos de hecho iguales sean tratados idénticamente en sus consecuencias
juridicas, y que para introducir diferencia entre ellos, tenga que existir una
suficiente justificacion de tal diferencia, que aparezca al mismo tiempo como
fundada y razonable, de acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente
aceptados, Yy cuyas consecuencias hno resulten, en todo caso,

desproporcionadas”...” (Garrido, 2009: p. 73, 74).

2.2.4 Tertium comparationis

El término de comparacion: “... hace referencia a la obligacion de determinar el
objeto de comparacién que permita concretar la diferenciacién” (Gavara, 2005: p.
67). El profesor Juan Carlos Gavara sostiene que se debe exigir un término de
comparacioén valido tanto para examinar la igualdad en la ley como para la igualdad

ante la ley.

Para la aplicacién a la igualdad en la ley se exige lo siguiente:

a) Concordancia con el supuesto de hecho, dado que, “... se debe rechazar como
criterio de determinacion del término de comparacion en el principio de igualdad en la
ley a la mera identificacidn factica de las personas, situaciones o cosas, ya que no se
trata de un criterio idéneo...” (Gavara, 2005: p. 85). En concreto son distintas y solo

coinciden en una variable.
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b) Debe existir un aspecto temporal y espacial diferente para ser comparado
(Gavara, 2005: p. 86).

c) El examen de homogeneidad que “... implica examinar la correccion de la
fundamentacion de la introduccién del factor diferencial o de los elementos de

diferenciacion” (Gavara, 2005: p. 87).

El término de comparacion para la igualdad en aplicacién de la ley se refiere al
ambito judicial y administrativo principalmente donde se debe exigir lo siguiente: a)
un término de comparacion valido, entendido, como legal, toda vez que:

“... las interpretaciones juridicas que producen ilegalidades son consideradas como
errores en la aplicacion del Derecho sin que en ningun caso sea admisible [...] la
igualdad [...] de criterios alejados de la estricta legalidad (STC 62/1987, f. 5)”
(Gavara, 2005: p. 126).

También se exige: b) “... cuando los actos y resoluciones provengan de érganos que
ejerzan la misma funcion, ya sea judicial o administrativa (ATC 234/1983, f. 2)”
(Gavara, 2005: p. 127).

Ademas, como tercera exigencia para el término de comparacién en la igualdad en la

aplicacion de la ley, tenemos: c) Identidad de criterio por una misma autoridad.

2.2.5 Discriminacion

Si bien existe un concepto completo de discriminacion en el DIDH, hay que destacar
que en el ambito constitucional es equiparado al trato arbitrario: “... la discriminacién
no se equipara a cualquier trato desigual sino a una desigualdad que toma como
base un criterio no razonable e incluso prejuicioso y estigmatizador” (K. Pérez, 2005:
p. 109).

2.2.6 Juicio de igualdad

Para determinar si un acto es discriminatorio se utiliza:
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“(2) un juicio de la igualdad de influencia europea, que sigue el modelo del principio
de proporcionalidad; (2) un segundo juicio, de influencia norteamericana, que se
funda en la distincion entre tres tipos de escrutinios de igualdad; y (3) un original
“juicio integrado de igualdad”, que pretende ser una simbiosis entre los dos primeros
esquemas” (Bernal, s/f, p. 5).

2.2.7 Justificacion interna

Se ubica dentro de las decisiones judiciales, en el aspecto procedimental, l6gico,
racional para llegar a una conclusion véalida. En concreto, los que se utiliza hasta la
actualidad son la subsuncién y la ponderacion. Al respecto, el profesor Portocarrero
senala: “La justificacion interna de la subsuncién se refiere a la estructura del
silogismo juridico, es decir, al proceso de deduccion logica del enunciado conclusivo
a partir de la premisa mayor y la premisa menor” (2016: p. 72). Del mismo modo, en
relacion con la ponderacién precisa que “se basa en la estructura del método
especifico para la valoracion de principios, es decir, en la formula del peso” (2016: p.
72).

En el caso peruano, la institucion pionera en aplicar dichas exigencias es el Consejo
Nacional de la Magistratura, encargado de evaluar a los jueces, fiscales de todos los
niveles, jefe de Onpe y jefe de Reniec. Fue exigida a través del precedente
administrativo en los procesos de ratificacion, en especifico, en el caso Hugo Villasis
Rojas, N.° 120-2014-PCNM, del 28 de mayo de 2014.

2.2.8 Justificacion externa

Se ubica dentro de las decisiones judiciales, en el aspecto material de justificar su
decision y del por qué se emplearon las premisas iniciales (justificacion interna) para
la conclusion. En el ambito de la subsuncién, se sefala que “... recurre a cuatro
parametros interpretativos: los canones clasicos de interpretacion y a la valoracion de
las premisas empiricas o facticas, criterios jurisprudenciales vinculantes y criterios

provenientes del discurso practico general” (Portocarrero, 2016: p. 72).

Asimismo, con relacion a la ponderacion:

. se basa en los argumentos que justifican el peso de los principios en colision.
Estos argumentos se basan en canones especificos de interpretacion constitucional,
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valoracion de las premisas empiricas que subyacen a los principios contrapuestos,
criterios jurisprudenciales vinculantes y criterios provenientes del discurso practico
general” (Portocarrero, 2016: p. 72).

En el caso peruano, la justificacion externa esta asociada a lo tradicionalmente
denominado la debida motivacién, desarrollado a través del Tribunal Constitucional
en el caso Giuliana Flor de Maria Llamoja Hilares, Exp. N.° 00728-2008-PHC/TC,

pero que sin embargo, resulta incompleta por carecer de justificacion interna.

2.2.9 Jus cogens?* o derecho imperativo
La Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, en su articulo 53,
establece que: “Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracién. Esté en

oposicidn con una norma imperativa de derecho internacional general’.

Asimismo, precisa que “... es una norma que no admite acuerdo en contrario y que
solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general
que tenga el mismo caracter”. Premisas desarrolladas en la Convencion de Viena

sobre el derecho de los tratados.

24Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, articulo 53.
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CAPITULO llI: HIPOTESIS Y VARIABLES

3.1 Hipotesis principal
Es conveniente reformar el examen de igualdad para la resolucion de los casos

contenciosos de la Corte IDH.

3.2  Hipotesis secundarias
La Corte IDH no utiliza un solo criterio evaluativo para determinar si un acto es

discriminatorio.

Son limitaciones que puede generar la incorrecta aplicacion del derecho a la igualdad
ante la Ley: a) imperceptibles formas de discriminar, b) desproteger el articulo 24 de
la CADH; y, c) la relativizacion de la clausula autonoma y la clausula subordinada de

igualdad.

Es viable utilizar la doctrina del tertium comparationis en el examen de igualdad.
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Si existen otras formas de evaluar el derecho de igualdad: a) Juicio del escrutinio
débil, b) Juicio de escrutinio intermedio, ¢) Juicio de escrutinio estricto, d) Juicio de
razonabilidad, e) Juicio de proporcionalidad, f) Test de razonabilidad, g) Juicio
integrado de igualdad. El método mas completo para evaluar es el desarrollado por la
Corte Constitucional de Colombia.
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CAPITULO IV: DISENO METODOLOGICO

4.1 Disefio de la investigacion
La investigacion es de caracter tedrico-fundamental al analizar y describir como se
expresa en su contexto natural el problema juridico planteado para proponer nuevas

reglas.

4.1.1 Nivel de investigacién
La investigacion es exploratoria, debido a que no ha sido abordado el tema central de

la investigacion anteriormente.

La investigacion es descriptiva, dado que se pretende describir una realidad

concreta, analizando sus principales caracteristicas.

4.1.2 Método de investigacion
Del mismo modo, se utilizara el método l6gico-inductivo, debido a que se planteara
un método general para la aplicacién del examen de igualdad (Aranzamendi, 2010),

luego de analizar particularmente los casos contenciosos. Se debe resaltar que el
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método serd no experimental, toda vez que no se va manipular el objeto ni la variable

independiente para verificar sus efectos en la variable dependiente.

4.2 Diseflo muestral

La muestra comprendida en la investigacion es el conjunto de resoluciones finales de
la Corte IDH, tanto en su funcién contenciosa como consultiva. Desde el primer caso
contencioso de la Corte IDH (caso Velasquez Rodriguez vs Honduras), es decir,
desde 21 de julio de 1989 hasta el 21 de noviembre de 2016.

4.3 Técnicas para la recoleccion de datos

4.3.1 Estudio de casos

En la presente investigacion se ha realizado el estudio de todos los casos de la Corte
IDH en los que se haya pronunciado sobre el derecho a la igualdad (Aranzamendi,
2010).
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CAPITULO V: LA IGUALDAD EN EL SISTEMA INTERAMERICANO

5.1 ¢Donde encontramos la igualdad en la CADH?

En la CADH, en el articulo 24, podemos encontrar lo que Alexy denomina el derecho
general de la igualdad (“todos somos iguales ante la ley”)?®. Ademas, encontramos
clausulas especiales de igualdad, entre ellas tenemos: el articulo 8.22, igualdad de
las garantias judiciales minimas; el articulo 17.4%7, igualdad responsabilidad de los

conyuges; el articulo 17.5%8, la igualdad de los hijos reconocidos fuera y dentro del

25CADH, Articulo 24. Igualdad ante la Ley. “Todas las personas son iguales ante la ley. En
consecuencia, tienen derecho, sin discriminacién, a igual proteccion de la ley”.

26CADH, Articulo 8. Garantias Judiciales. 2. “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda
persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas...”

2ICADH, Articulo 17. Proteccién a la Familia. 4. “Los Estados Partes deben tomar medidas
apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades
de los conyuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del mismo...”
28CADH, Articulo 17. Proteccién a la Familia. 5. “La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los
hijos nacidos fuera de matrimonio como a los nacidos dentro del mismo”.,
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matrimonio; el articulo 23.1.b?% la igualdad del voto; y el articulo 23.1.¢.%°, igualdad

para acceder a los cargos publicos.

Al respecto, prima facie se puede observar el problema de cémo se debe evaluar las
clausulas especiales de igualdad, es decir, segun el derecho sustantivo, ¢qué se
protege o en virtud de la clausula general de la igualdad?

Por ejemplo, en Nicaragua existia, dentro de las normas electorales, una que
impedia que en una eventual alianza electoral, esta debia cumplir con inscribir a los
candidatos postulados en el 80 % de su jurisdiccion territorial de la alianza electoral.
En el caso concreto, el partido politico Yatama habia conformado una alianza
electoral con otros. Finalmente quedd excluido el partido que participaba en la

alianza electoral con el partido de Yatama.

No obstante, cuando el partido Yatama quiso continuar las contiendas electorales, se
exigié nuevamente la participacion de candidatos en el 80 % de su jurisdiccion
territorial y el partido Yatama est4d conformado por una comunidad indigena
minoritaria. Esto impidi6 en concreto la participacion politica en igualdad de
condiciones. Asi como la vulneracion de los derechos politicos de la comunidad de

Yatama, de elegir y ser elegidos.

Entonces, la mencionada problemética se podia analizar bajo el articulo 23.c o el
articulo 24 de la CADH. La Corte IDH analiz6 en conjunto los dos derechos y

concluyé que la comunidad indigena de Yatama “... se vieron afectados por la

discriminacion legal y de hecho que impidi6 su participacion en condiciones de

29CADH, Articulo 23. Derechos Politicos. 1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes
derechos y oportunidades: “... b) de votar y ser elegidos en elecciones periédicas auténticas,
realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresién de la
voluntad de los electores...”

S0CADH, Articulo 23. Derechos Politicos. 1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes
derechos y oportunidades: “... ¢) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las
funciones publicas de su pais”.
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igualdad en las elecciones municipales de noviembre de 2000” (Corte IDH, caso

Yatama: parr. 224).

Si bien, solo se analiz6 en virtud del articulo 23.c de la CADH en concreto, lo que no
esta mal porque contiene una clausula especial de igualdad, también se agrego el
articulo 24 sin realizar el test de igualdad que usualmente exige la objetividad y
razonabilidad del acto. Esto conlleva a preguntarse si el examen de igualdad en la
Corte IDH, en algunos casos en el que existan clausulas especiales de igualdad
deberia ser subsidiario, en el que deberia primar el examen del derecho sustantivo

convencional.

Con relacion al articulo 1.1 de la CADH, en estricto, es una enumeracion de los
deberes estatales, es decir, las obligaciones de los Estados partes de la CADH. Son
dos obligaciones: i) respetar los derechos y libertades, ii) garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna

por alguna categoria prohibida.

Por ello se resalta que la segunda obligacion es “una obligacion de hacer” (Del Toro,
s/f, p. 672). Es decir, es una obligacion politica para que los aparatos estatales
realicen sus actividades sin discriminacion. Se debe tener en cuenta que la
prohibicion de discriminar del articulo 1.1 de la CADH se ajusta en la obligacion de

hacer de los poderes del Estado Unicamente.

Lo antedicho cobra relevancia con el enunciado normativo del articulo 24. Su
existencia implica que lo contemplado en el articulo 1.1 era mas un deber estatal en
su obligacion de garantizar los derechos y no un derecho en stricto sensu. Dado que,
a contrario sensu, Unicamente se hubiera contemplado la prohibicibn de la
discriminacion. En el caso del CEDH, no consideraron la clausula de igualdad ante la
ley, debido a que, “se temia que se apelase a los 6rganos del Convenio para corregir
eventuales discrepancias entre los 6rganos jurisdiccionales de los Estados, alegando

vulneracion al principio de igualdad” (Carmona, 2005: 667).
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Dicha posicidn se justifica en que “el principio de igualdad permite a los intérpretes
crear una gran cantidad de lagunas axioldgicas” (Guastini, 2008: p. 92). Existen
normas que no son justas al faltar, es decir, por haber omitido igualar o diferenciar un

supuesto ausente (Guastini, 2008: p. 92).

Establecida la posicion del autor sobre donde se encuentra la clausula de igualdad
en la CADH, conviene revisar cual es el contenido de esta. Ademas se debe revisar
lo que el maximo intérprete de la CADH ha sefialado al respecto, siempre de una
forma critica, con la finalidad de plantear la conveniencia de reformular el juicio de

igualdad aplicado.

5.2 ¢Qué contiene el articulo 24 de la CADH?
El articulo 24, “igualdad ante la ley”’, es un derecho fundamental internacional
positivisado en la CADH (Borowski, 2013: p. 31-32), exigible juridicamente para los

Estados que han ratificado la competencia contenciosa de la Corte IDH.

Por otro lado, existe un derecho fundamental nacional de la igualdad ante la ley que
se encuentra positivisado en las constituciones nacionales que “representan un
intento de transformar los derechos humanos en derecho positivo” (Borowski, 2013:
p. 33). En el caso en concreto, ambas clausulas gozan de idéntico enunciado
normativo, por lo que debe existir un didlogo jurisprudencial entre las altas cortes

nacionales y la Corte IDH.

El dialogo jurisprudencial es entendido como una interaccion interpretativa de los
derechos humanos, entre la Corte IDH y las altas cortes de la region. Esta
interpretacion debe respetar el corpus juris del DIDH; “pero que correlativamente esta
tenga presente las observaciones que desde los contextos jurisdiccionales
nacionales se formulen a los criterios del Tribunal interamericano” (Bazan, s/f: p.

570). Pueden ser observaciones o discordancias para coadyuvar al mejoramiento de
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su labor jurisdiccional (Bazan, s/f: p. 590), respetando el principio de subsidiariedad

del SIDH y la interpretacion pro persona.

En ese sentido, la obligacion de respeto para los Estados garantizaria la igualdad de
iure y la obligacion de garantia para los Estados exigiria una igualdad de facto o de
hecho. Siempre que se ordene un trato igual prima facie o un trato desigual
debidamente justificado, mutatis mutandis de la doctrina desarrollada por Robert
Alexy en relacion con el derecho general de igualdad en su libro Teoria de derechos

fundamentales.

5.3 La Corte IDH vy la igualdad

5.3.1 Tratamiento de la igualdad en las decisiones consultivas de la Corte IDH

En la Opinién Consultiva N.° 4, la Corte IDH analizé6 de manera factica la propuesta
de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la
naturalizacion. Se determiné: “Que si constituye discriminacion incompatible con los
articulos 17.4 y 24 de la Convencién estipular [...] condiciones preferentes para la
naturalizacion por causa de matrimonio a favor de uno solo de los conyuges” (Corte
IDH, O. C. N.° 04: parr. 5).

En la mencionada Opinién Consultiva N.° 04, se establecieron tres premisas: a) que
no eran clausulas idénticas (parr. 54); b) el articulo 1.1 contiene tres obligaciones
(parr. 54)3%; y, c) el articulo 1.1 era aplicable para los derechos convencionales, vy el

articulo 24 “... se extiende al derecho interno de los Estados partes” (parr. 54).

“Es decir, la Corte establece claramente la distincién entre la clausula autbnoma del
articulo 24° y la clausula subordinada del articulo 1.1” (Gonzales y Parra, 2008: p.
148). Se utilizé la doctrina del margen de apreciacion a los Estados cuando otorgan

la nacionalizacion, sobre los requisitos y conclusiones que deben llenarse para

31 Criterio no compartido por el autor.
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obtenerla (Corte IDH, O. C. N.° 4, péarr. 62). Con la intencion de hacer
diferenciaciones justificadas y razonadas para otorgar la naturalizacion costarricense.
No obstante, en setiembre del 2005, en el caso nifias Jean y Bosico la Corte IDH no

volvio a desarrollar dicha doctrina del margen de apreciacion.

En la Opinion Consultiva N.° 18 se ubica al principio de igualdad y no discriminacion
como parte de la categoria de Jus cogens. Ademas se establecen las obligaciones
erga omnes de proteccion que vinculan a todos los Estados y generan efectos con
respecto a terceros, incluso particulares en relacién con el principio de igualdad
(Corte IDH, O. C. N.° 18, parr. 110).

Con relacion al juicio de la igualdad, pese a que en la Opinion Consultiva N.° 04, ya
se conocia del examen de razonabilidad y de proporcionalidad citado en un caso del
TEDH, no se desarroll6 dicho test para resolver la controversia planteada por Costa
Rica. No obstante, en la Opinion Consultiva N.° 18, sefiala que para realizar un trato
diferencial el Estado, tendria que ser razonable, objetivo y proporcional (parr. 84, 105

y 119), es decir, exigir un examen de igualdad idéntico al Tribunal Europeo.

Asimismo, la O. C. N.° 18 desarrolla las obligaciones en conjunto del principio de
igualdad y no discriminacién al sefialar que “... esta obligacidn general de respetar y
garantizar los derechos humanos, sin discriminacion alguna y en una base de
igualdad” (pérr. 102); toda vez que, una forma de entender el principio de la igualdad
es como una prohibicion de discriminacion pero de forma inversa no se desprende
dicha correspondencia, debido a que la prohibicion de discriminacion es sélo una
parte del principio de igualdad. En ese sentido, la cita descrita en hace referencia al
articulo 1.1 y de ahi sefiala “en una base de igualdad” en referencia clara del articulo
24 de la CADH. Por tanto, se concluye que el articulo 24 incluye también de manera

general al extremo de prohibicion de discriminacién derivada de la igualdad ante la

ley.
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En consecuencia, la igualdad obliga: a) “abstenerse de realizar acciones que de
cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de
discriminacion de jure o de facto” (Corte IDH, O. C. N.° 18, parr. 103); y, b) “adoptar
medidas positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en
sus sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas” Corte IDH, O. C.
N.° 18, parr. 104).

5.3.2 Tratamiento de la igualdad en las decisiones contenciosas de la Corte IDH

Con relacién a como se ha tratado jurisprudencialmente la igualdad por la Corte IDH,
en el caso Duque contra Colombia, se establece que “... existe un vinculo indisoluble
entre la obligacion de respetar y garantizar los derechos humanos y el principio de

igualdad y no discriminacién” (Corte IDH, caso Duque: parr. 93).

En ese sentido, el ilicito internacional se generaria por: a) “El incumplimiento por el
Estado, mediante cualquier tratamiento discriminatorio, de la obligacion general de
respetar y garantizar los derechos humanos” (Corte IDH, caso Duque: parr. 93),
(articulo 1.1); y, b) El Estado se le “... prohibe la discriminacion de derecho, no sélo
en cuanto a los derechos contenidos en dicho tratado, sino en lo que respecta a
todas las leyes que apruebe el Estado y a su aplicacion” (Corte IDH, caso Duque:
parr. 94), (articulo 24).

Artificialmente, las diferencias son claras: el articulo 1.1, al ser una obligacion de
caracter general, se extiende Unicamente a todas las disposiciones normativas de la
CADH, denominada clausula subordinada. Por otra parte, el articulo 24 prohibe todo
tratamiento discriminatorio de origen legal a nivel nacional, denominado clausula

auténoma (Corte IDH, caso Rios: parr. 348)3.

Sin embargo, la Corte IDH con relacién a su diferencia entre dichos articulos (1.1 y

24), en la jurisprudencia no ha podido aplicarla, toda vez que, algunas veces se han

32Revisar el caso de la Corte IDH. Caso Perozo y otros vs. Venezuela, parr. 379.
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combinado indistintamente ambos articulos, es decir, el articulo 24 y el 1.1 aunado
otros articulos convencionales. Por ejemplo, en el caso Yatama se declar6 la
violacion del articulo 23, 24, 1.1, 2 de la CADH. En el caso de las nifias Jean y
Bosico se examino los articulos 19, 20, 24, 3, 18, 1.1 de la CADH.

Asimismo, se ha relativizado el examen en funcion de la supuesta diferencia entre el
articulo 1.1 y el 24. Por ejemplo, en el caso Apitz, pese a que existia un trato
arbitrario y correspondia un examen en funcion del articulo 24, dado que no
pertenecia a un grupo vulnerable, sino Unicamente a cinco jueces de Venezuela que
habian tomado una decisién determinada en un caso concreto, las consecuencias de
sus conductas funcionales indebidas fueron diferentes: a unos los jubilaron y a otros

los destituyeron.

Empero la Corte IDH determiné su examen en funcién del articulo 1.1. Por otro lado,
en el caso Duque, la Corte IDH nuevamente se distanci6 de lo sefalado
anteriormente, al precisar que el articulo 24 se debe analizar con “... las categorias

protegidas por el articulo 1.1 de la Convencion” (Corte IDH, caso Duque: parr. 94).

Asimismo, se precisa que el examen propuesto para el articulo 24 con relacion a las
leyes internas, también puede evaluarse segun las obligaciones particulares del
articulo 2, que de manera positiva obligan a dictar nuevas normas, prohibir su
emisibn o suprimir normas o practicas incompatibles con los derechos

convencionales. Por tanto, en la practica, se convertiria al articulo 24 en inutil.

Sin embargo, se ha reiterado que el articulo 24 obliga a los Estados no introducir en
su ordenamiento juridico en regulaciones discriminatorias, eliminar las regulaciones
de caréacter discriminatorio, combatir las practicas de este caracter y establecer
normas y otras medidas que reconozcan y aseguren la efectiva igualdad ante la ley

de todas las personas (Corte IDH, O. C. N.° 18, parr. 88)33. El articulo siempre estara

33Revisar el caso de la Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinion
Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002, parr. 54.
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relacionado con derechos no convencionales, dado que se le considera como una

clausula autbnoma.

Es por ello que se evidencia que en el ambito de la justificacion interna existe una
deficiencia en los casos relativos al examen de igualdad, ya sea en funcién del
articulo 24 o del 1.1.

A continuacion se bosqueja un cuadro de diferentes momentos en que la Corte IDH
no respeta su propia posicion en funcion del examen del articulo 24 y del articulo
1.1.

Diferencias entre los articulos 24 y 1.134

Corte IDH 2005 Corte IDH 2008 Corte IDH 2016

La Corte IDH encuentra | En otras palabras, si un En otras palabras, si un

gue por razones Estado discrimina en el Estado discrimina en el
discriminatorias y respeto o garantia de un | respeto o garantia de un
contrarias a la normativa | derecho convencional, derecho convencional,
interna pertinente. El violaria el articulo 1.1y el | incumpliria la obligacién
Estado dej6 de otorgar la | derecho sustantivo en establecida en el articulo
nacionalidad a las nifias, | cuestion. Si, por el 1.1y el derecho

lo que constituy6 una contrario, la sustantivo en cuestion.

privacion arbitraria de su | discriminacién se refiere | Si, por el contrario, la

nacionalidad, y las dejo a una proteccién discriminacion se refiere
apatridas por mas de desigual de la ley interna, | a una proteccién
cuatro afios y cuatro violaria el articulo 24. desigual de la ley interna

meses, en violacion de Dado que los alegatos en | o su aplicacién, el hecho
los articulos 20 y 24 de la | el presente caso se debe analizarse a la luz
CADH, en relacion con el | refieren a una supuesta | del articulo 24 de la

articulo 19 de la misma, discriminacion en la CADH en relaciéon con

34El cuadro se ha elaborado con la finalidad de presentar de forma didactica las diferencias entre el
articulo 1.1 y el 24 de la CADH.
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y también en relacion
con el articulo 1.1 de
este instrumento, en

perjuicio de las nifias

garantia judicial de ser
oido dentro de un plazo
razonable, el asunto

debio analizarse bajo los

las categorias protegidas
por el articulo 1.1 de la
Convencion (caso

Duque, parr. 94).

Dilcia Yean y Violeta articulos 1.1y 8.1 de la

Bosico (caso Nifas Convencién (caso Apitz,

Yean, parr. 174). parr. 209).

En el cuadro se refleja el problema de la diferenciacion entre clausula autbnoma de
igualdad y clausula subordinada. Se puede observar que registran problema de
diferenciacion en su significado (¢,qué significan estas clausulas?), asi como en su
alcance convencional o extraconvencional (con relacion a su denominacion de
auténoma o subordinada). Corresponde plantear una posible solucion e indagar

detalladamente la jurisprudencia de la Corte IDH.

5.4 Con relacion a la igualdad, ¢existe una verdadera diferencia entre el 1.1y el 24
de la CADH?
Se considera que no existe una verdadera diferencia entre los articulos 1.1 y 24,
dado que, la clausula de igualdad ante la ley (articulo 24) es un derecho reconocido
en la CADH, y su garantia de libre y pleno ejercicio a toda persona, estaria sujeta sin
discriminacion segun el articulo 1.1. Esto se debe a que dicha disposicién es un
deber estatal. En cada andlisis jurisprudencial se encuentra intrinseco por ser un
deber. Por ende, darle relevancia —incluso subordinada cuando siempre sera
omnipresente en cada derecho que analice la Corte IDH— resulta contraproducente

y genera confusiones.

En ese sentido, la diferencia realizada prematuramente por la Corte IDH en su
Opinion Consultiva N.° 04, de que el articulo 24 “... prohibe todo tratamiento

discriminatorio de origen legal” (péarr. 54), lo ausenta como derecho y lo convertiria en
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un examen de sus obligaciones estatales en funcién de su articulo 2%° y su articulo
1.1, si acaso este ultimo fuese subordinado algun derecho convencional. En efecto,
ha generado que la relativizacién del articulo 1.1 y 24, toda vez que, la Corte IDH

mantenga dicha diferencia ilégica.

Asimismo, al existir una misma identidad legislativa entre las clausulas
constitucionales de igualdad y el articulo 24 de la CADH (la igualdad ante la ley), se
debe tener presente lo siguiente: primero, la dogmatica juridica constitucional; y
segundo que exista un dialogo jurisprudencial entre las altas cortes que hayan
desarrollado de mayor medida la justificacion interna para abordar dicho derecho en
sus decisiones judiciales. En ese sentido, a continuacién, se desarrollé las
principales ideas planteadas para justificar la no diferencia entre el articulo 1.1 y el
24,

5.4.1 Relativizacion de las clausulas de igualdad segun la jurisprudencia de la Corte
IDH

En su O. C. N.° 17, la Corte IDH sefala en relacion de los articulos 1.1 y 24 “... los

Estados no pueden establecer diferenciaciones que carezcan de una justificacién

objetiva y razonable y no tengan como objeto Unico, en definitiva, el ejercicio de los

derechos establecidos en aquella” (Corte IDH, O. C. N.° 17, parr. 55), es decir, en la

CADH.

En ese sentido, se observa que los deberes del Estado contemplados en el articulo
1.1 no pueden utilizarse para crear la exigencia de la igualdad en el extremo de la
prohibicién de no discriminacion. Esto se debe a que la doble funcién que asume el
articulo 1.1 —de establecer el deber que se infringe mas la actuacion como una

version del derecho a la igualdad— genera una confusion (una relativizacion mas

85CADH, Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los
derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones
legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o
de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.
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gue una confusion), la que se origina al tratar diferenciar innecesariamente la especie
(1.1) del género (24).

Al respecto, Oscar Parra y Marianne Gonzalez afirman que “... el considerar que la
clausula del articulo 1.1 se refiere Unicamente a una concepcion de la igualdad
mientras que el articulo 24, se refiere a ambas, vuelve algo compleja la distincion...”
(2008: p. 163). Sin embargo, cuando se insiste en la diferenciacion, desaparece
dicho complejo.

Del mismo modo, Parra y Gonzélez también sefialan que la Corte parece
entonces confundir ambas clausulas y limitar el ambito de aplicacién del derecho a la

igualdad a los derechos contenidos en la Convencion” (2008: p. 150).

Asimismo, la O. C. N.° 18 aborda la clausula de igualdad sin realizar una distincion,
no obstante, juntando ambos articulos 1.1 y 24. Sefala: “De esta obligacion general
de respetar y garantizar los derechos humanos, sin discriminacion alguna y en una
base de igualdad” (parr. 102). No se especifica si el articulo 1.1 o el articulo 24 gozan
del dominio de jus cogens. Aunado a que en la practica resulta dificil entender que el
derecho a la igualdad sea absoluto por su naturaleza relacional, plural y comparativa,
es decir, sea una norma de jus cogens. La prohibicibn de discriminacion por
categorias sospechosas también resulta dificil entenderla como una norma que no

acepte acuerdo en contrario, absoluta, como la prohibicion de tortura.

Por ejemplo, si un director de cine busca seleccionar a un actor para un papel de un
personaje que exige ser de raza afrodescendiente y en la seleccidn se presenta una
persona de tez blanca. El director de cine no elegiria a dicha persona en funcién a su
raza aunque es una categoria prohibida de discriminacion. Ahi la prohibicién de

discriminacion por las categorias prohibidas no estaria actuando como absoluta.

No obstante, se postula que la prohibicion de la discriminacion de categorias

sospechosas que generan grupos vulnerables es la norma de jus cogens, por
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ejemplo, dentro de la categoria sexo, se relune a las mujeres como grupo que
histéricamente han sido discriminadas al no tener los mismos derechos que los
hombres. Por otro lado, se advierte que mezclar indistintamente el articulo 1.1 y 24
de la CADH contribuye con el problema de la relativizacion. Por ejemplo, la Corte
IDH sefialé en el caso de la Masacre de Mapiripan contra Colombia que existe un
vinculo indisoluble entre las obligaciones de respeto y garantia de los Estados y el
principio de igualdad (Corte IDH, caso Masacre de Mapiripan: parr. 178) agregando
“... y no discriminacién...” (Corte IDH, caso Masacre de Mapiripan: parr. 178). En
consecuencia, al expresarse la Corte IDH indistintamente de la igualdad y también de
la no discriminacién contribuye a que los articulos que los reconocen sean

relativizados.

En ese sentido, el citado caso junta ambos alcances de los dos articulos
desarrollados por la Corte IDH (1.1 y 24) al establecer que “... para la salvaguardia
de los derechos humanos tanto en el derecho internacional como en el interno e
impregna toda actuacion del poder del Estado...” (Corte IDH, caso Masacre de

Mapiripan: parr. 178).

Del mismo modo, se advierte en el caso Velasquez Paiz contra Guatemala se

advierte que “... en razon que los hechos del presente caso comprenden ambas
modalidades de discriminacion y, por lo tanto, no se hace necesario realizar una
distincion” (parr. 199). Aqui resulta claro observar la relativizacion que se plantea en

la presente investigacion y que es aceptada en dicho caso por la Corte IDH.

Sin embargo, la relativizacion se puede plantear en la mayoria de los casos: el
ordenamiento juridico interno de los Estados siempre tendra relacion con el caso
planteado. Lo que daria paso a examinar la clausula autonoma de igualdad (articulo

24) y la normativa presuntamente discriminatoria.

A contrario sensu también se podria vincular con un articulo de la CADH y analizarlo

en funcién de la clausula subordinada de igualdad (articulo 1.1), tal como la Corte
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IDH ha propuesto hasta la actualidad. Es politica de la Corte IDH juntar todos los
articulos, 8.1%6, 25.137, 24 en relaciéon con los articulos 1.1 y 2, tal como lo hizo en el

caso citado Velazquez Paiz.

En consecuencia, la mejor forma de abordar el principio de igualdad para evitar una
ambigledad y relativizacion es Unicamente analizar en todos los casos en funcion del
articulo 24. Sin realizar una diferenciacion entre una clausula subordinada inexistente
al ser el articulo de los deberes de los Estados y una clausula autbnoma de igualdad
que termina siendo inutil en la mayoria de casos. A continuacion, se desarrollara la

supuesta clausula subordinada que debe ser solo las obligaciones de los Estados.

5.4.2 Saturacion de las obligaciones del articulo 1.1
Desde el primer caso contencioso de la Corte IDH (caso Velasquez Rodriguez contra
Honduras), se describe la tesis que se defiende de la no diferencia entre el articulo

1.1y el articulo 24 como clausulas de igualdad.

Toda vez que, en estricto, el articulo 1.1 describe las obligaciones estatales que se
dividen en dos: a) de respeto; y, b) de garantia. Su finalidad es “... determinar si una
violaciébn de los derechos humanos reconocidos por la Convencion puede ser

atribuida a un Estado Parte” (Corte IDH, caso Velazquez R., parr. 164).

A Contrario sensu, antes de dicha determinacién, no existe todavia un derecho

vulnerado. Por tanto resulta inconsistente que pueda servir para imputar

36CADH, Articulo 8. Garantias Judiciales. 8.1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal
formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro caracter.

S’CADH, Articulo 25. Proteccion Judicial. 25.1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y
rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la
presente Convencion, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actien en ejercicio de
sus funciones oficiales.
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responsabilidad internacional de un Estado y al mismo tiempo como un derecho a
examinar, es decir, como prohibicién de discriminacion.

“

En ese sentido, “... todo menoscabo a los derechos humanos reconocidos en la
Convencidn que pueda ser atribuido [...] a la accién u omision de cualquier autoridad
publica, constituye un hecho imputable al Estado...” (Corte IDH, caso Velazquez R.,
parr. 164). Esta funcién permite el efecto util del articulo 1.1, dado que siempre

estara presente en todo hecho imputable al Estado.

En efecto, en el caso citado, la Comision Interamericana no aleg6 el articulo 1.1.
Pese a ello la Corte IDH indic6 que “... ello no impide que sea aplicado por esta
Corte, debido a que dicho precepto constituye el fundamento genérico de la
proteccion de los derechos reconocidos por la Convencion” (Corte IDH, caso

Veldzquez R., parr. 163).

Por consiguiente, dicho fundamento genérico de proteccion, articulo 1.1, no se debe
utilizar para examinar el contenido protegido de la prohibicién de discriminacion, por
el contrario, se debe analizar Unicamente para determinar la imputacion de
responsabilidad al Estado.. Ademas, debe precisarse que al encontrarse intrinseco a
todo analisis de atribucion de responsabilidad, se satura el articulo 1.1 y ocasiona
confusion, ya que el articulo 1.1 actuaria para realizar el examen si el hecho es
imputable al Estado junto al derecho convencional que se protege. En otros casos,
confluiria dentro del articulo 1.1 la tarea de examinar si el hecho es imputable al
Estado y también si existe una discriminacion. Incluso cuando se junte el articulo 24
con el articulo 1.1, resultaria complicado su lectura si y solo si se le otorga al articulo

1.1 una doble funcién o tarea.

5.4.3 Identidad de “igualdad ante la ley” entre la sede constitucional y la convencional
Como sefala Borowski, en sede interna se denomina derechos fundamentales,
cuando el derecho humano se encuentra positivizado en la constitucion de un

Estado. En ese sentido, la igualdad ante la ley como derecho humano se encuentra
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reconocida en el articulo 24 de la CADH, asimismo se convierte en derecho
fundamental cuando se establece en el articulo 2.2 de la Constitucion Politica del

Peru.

En ese sentido, del articulo 2.2 de la Constitucién Politica del Pert se desprende la
igualdad en la ley y la igualdad en la aplicacion de la Ley. En el &mbito del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, el articulo 24 también deberia contener

tanto la prohibicion de trato arbitrario y la prohibicion de discriminacion.

Segun Alexy, se “... exige un tratamiento igual y solo permite un tratamiento desigual
si puede ser justificado con razones opuestas” (1993: p. 398). Tales tratamientos
“[pJueden ser interpretados como referidos a actos y como referidos a
consecuencias” (1993: p. 402, 403).

En el ambito internacional, también el concepto de discriminacion sefiala que “... es
cualquier distincion, exclusion, restriccion o preferencia, en cualquier ambito publico
0 privado, que tenga el objetivo o el efecto de anular o limitar el reconocimiento, goce
0 ejercicio, en condiciones de igualdad, de uno o mas derechos humanos...”
(Convencion Interamericana contra toda forma de Discriminacion e Intolerancia,

Guatemala, 5 de junio de 2013, en su capitulo I, de definiciones).

En consecuencia, los actos serian como los objetivos u objeto, denominado también
como la igualdad formal, y las consecuencias serian los efectos o resultados,
denominado también igualdad material.

Al respecto, el ejemplo descrito por Alexy, (recogido de una jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal Aleman), en la que, segun la interpretacion del
tratamiento referido a los actos, el derecho a contar con un abogado para iniciar un
procedimiento judicial, hace que exista una igualdad de iure. No obstante, en la
interpretacion del tratamiento referido a los resultados, no existiria una igualdad de

trato entre las personas que no tienen recursos y las personas que si lo tienen para
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iniciar un procedimiento judicial, es decir, no habria una igualdad de hecho (1993: p.
403-404).

Un segundo ejemplo, descrito por Borowski: si en un salon de clases se dividen en
dos grupos para ensenfiar las clases de educacion fisica, existiran aquellos que tienen
mas actitud para el deporte y aquellos que no. Segun la interpretacion del tratamiento
referido a los actos, el hecho de haber dividido en dos grupos e impartir igual las
clases de educacion fisica resulta un tratamiento igual, es decir, una igualdad de
derecho (Borowski, 2013: p. 188-189).

Sin embargo, la interpretacion del tratamiento referido a los resultados en relacion
con las capacidades deportivas provocara que no exista igualdad de hecho o factica.
Se alcanzarda la igualdad en los hechos si al grupo con menos capacidades fisicas

trabajara su rutina con la misma intensidad (Borowski, 2013: p. 188 - 189).

Si bien autores como Alexy y Borowski discuten la posibilidad que el principio general
de igualdad obligue necesariamente a una igualdad factica®®. En el &mbito del DIDH,
la obligacion de respeto, tutelara la igualdad de iure y la obligacibn de garantia
protegera la igualdad factica. Siempre en el entendido de proteger garantias

minimas, ya que la CADH responde a una teoria de minimos exigibles.

Se recalca que la posicion que se sostiene es que en el ambito del DIDH la clausula
de igualdad del articulo 24 de la CADH contiene ambas concepciones de igualdad.
Dado que, “... el considerar que la clausula del articulo 1.1 se refiere Unicamente a
una concepcion de la igualdad mientras que el articulo 24, se refiere a ambas, vuelve
algo compleja la distincion...” (Gonzales & Parra, 2008: p. 163). No obstante, el
objetivo es no realizar ninguna distincion y abordar cualquier problema de la igualdad
en funcién del articulo 24, ya sea como trato arbitrario o prohibicién de

discriminacion.

38Revisar a Alexy, R. Teoria de los derechos fundamentales, pag. 410. Y también conviene revisar a
Borowski, M. La estructura de los derechos fundamentales, pag. 189.
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Del mismo modo, en la Opinion Consultiva N.° 04, hubo un voto separado,
parcialmente disidente, del Juez Rodolfo E. Piza E. que fortalece lo planteado en la
presente investigacion. El sefiala lo siguiente:

“Dicho de otra manera, los Estados Partes de la Convencion, al comprometerse "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...", asumieron también esa obligacion en relacion con el derecho autébnomo a
la igualdad y no discriminacion consagrado por el articulo 24 de la misma, de
manera gue no existe ninguna razén para suponer que los conceptos de igualdad y
de no discriminacion de este Ultimo sean menos precisos ni mas flexibles que los del
articulo 1” (Corte IDH, O. C. N.° 04 -Voto separado del Juez Rodolfo E. Piza E-,
parr. 9).

Comprobada la identidad de ambas clausulas de igualdad, corresponde
necesariamente abordar la doctrina del dialogo jurisprudencial en relacion con el
principio general de igualdad entre las altas cortes y la Corte IDH., que hayan

desarrollado en mejor medida el juicio de igualdad.

5.4.4 Diélogo jurisprudencial en el caso del principio de igualdad

En primer lugar, para que exista un auténtico dialogo jurisprudencial entre la Corte
IDH vy los tribunales nacionales, se debe respetar los principios recogidos en la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (en adelante, CVDT). Estos
son: a) prohibicién de alegar derecho interno a fin de incumplir sus responsabilidades
internacionales®?; y, b) principio de buena fe*°. Asi como también debe respetarse: i)
la interpretacidén segun el objeto y fin, ya que la Corte IDH ha sefialado que el objeto
y fin de la CADH es la eficaz proteccién de la persona humana (Corte IDH, caso
Artavia, parr. 257-259)L,

89CVDT, articulo 27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta
norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.

40CVDT, articulo 31. Interpretacion de los tratados. Regla general de interpretacion. |. Un tratado
debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos
del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

4“Revisar, ademas, Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México, parr. 33-42.
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Esto debe complementarse con el principio de efectividad o effet utile, que indica, “...
deben interpretarse de manera que se dé eficacia a sus disposiciones en su sentido
natural u ordinario en el contexto en que ocurren, segun su objeto y fin” (Aguirre, s/f:
p. 80).

Para ello, se debe contar con érganos jurisdiccionales independientes, dentro de la
region, con recursos idoneos y efectivos. Ademas que en los Estados existan
verdaderos intereses generales de proteccion y que no respondan sélo a intereses

de los gobiernos de turno.

5.4.4.1 Dos tipos de diadlogo jurisprudencial
Se ensaya una clasificacién de dos tipos de dialogo jurisprudencial: un estilo indirecto
cuando solo interviene la voz del narrador; y un estilo directo cuando solo se

presenta la voz de los personajes. En efecto, tenemos lo siguiente:

5.4.4.1.1 Dialogo jurisprudencial indirecto

Es el tipo de dialogo en el que solo interviene la voz del narrador. Existira un didlogo
jurisprudencial indirecto, cuando la Corte IDH realice un control concentrado de
convencionalidad (se le encuentra responsabilidad internacional al Estado
demandado, en funcién a la emisién de una ley discriminatoria) o cuando se realice
una interpretacion evolutiva de algun articulo. Por lo tanto, los demas Estados partes
estan en la obligacion de implementar y aceptar las nuevas interpretaciones acorde a
los nuevos cambios sociales que realiza la Corte IDH, toda vez que esta proscrita
una interpretacion originalista*> en el ambito del Derecho Internacional de los

Derechos Humanos. .

42 “|a idea central del originalismo consiste en que cuando nosotros damos significados a las
palabras de la Constitucién, deberiamos usar los significados que las personas que adoptaron
esas disposiciones constitucionales le habrian asignado (Strauss, David, The Living Constitution,
Oxford University Press, 2010, p. 139.) ” (Liendo, 2015)
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Por ejemplo, en el caso Karen Atala vs. Chile, llama la atencién como la CIDH realiza
una especie de jerarquizacion del estandar de interpretacion del caso en concreto, al
ubicar al control de convencionalidad como una garantia de no repeticion:

“En conclusién, con base en el control de convencionalidad, es necesario que las
interpretaciones judiciales y administrativas y las garantias judiciales se apliquen
adecuandose a los principios establecidos en la jurisprudencia de este Tribunal en el
presente caso. Ello es de particular relevancia en relacion con lo sefialado en el
presente caso respecto a la proscripcion de la discriminacion por la orientacion
sexual de la persona de acuerdo a lo estipulado en el articulo 1.1 de la Convencién
Americana” (Corte IDH, caso Atala: parr. 284).

Por lo tanto, como primera regla, podemos observar que en los casos en que la
Corte IDH realice una interpretacion evolutiva, es decir, considerar a la CADH como
un instrumento vivo que debe adaptarse a los diversos cambios sociales, la evolucion
de los tiempos y las necesidades sociales (caso Artavia, parr. 173)*, esta
interpretacion se deben aplicar obligatoriamente para todos los Estados que se

encuentren sometidos bajo su competencia contenciosa.

Ello permitira un nuevo reto que, en palabras del ex — Juez de la Corte IDH, actual
Juez de la Corte Internacional de Justicia Cancado Trindade: “[l]la
constitucionalizacion del derecho internacional, es decir, constituciones
internacionales aceptando que los Tratados de derechos humanos tienen una
dimension constitucional. Diferenciandola de la "internacionalizacion" del Derecho
Constitucional, esto es, una pugna porque las normas internacionales tengan una
jerarquia especifica dentro de los Estados (Corte IDH, caso de los trabajadores
cesados del Congreso de Peru, Voto disidente: péarr. 9-11).

43 Revisar, ademas, 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 del 1 de octubre de 1999,
péarr. 114, e Interpretacion de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el
Marco del Articulo 64 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-
10/89 del 14 de julio de 1989, parr. 43.
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5.4.4.1.2 Dialogo jurisprudencial directo

En referencia al tipo de diadlogo en el que solo interviene la voz de los personajes. Un
didlogo jurisprudencial directo existira cuando los tribunales nacionales no apliquen la
jurisprudencia de la Corte IDH de manera automatica sino presentan observaciones
justificadas, entre ellas, en nociones culturales de la nacidon o costumbres sociales.
Estos casos deben resolverse otorgando un margen de apreciacion que restrinja el
derecho, pero sin generar una violacién del derecho humano. También debe atender
a la naturaleza del derecho o probar que exista cierto grado de incertidumbre en las
legislaciones internas, justificada en la naturaleza del principio de igualdad y facilidad
del principio de formar lagunas axiolégicas (es decir, ausencia de normas justas, ya

sea por no distinguir normativamente o por distinguir injustificadamente).

No obstante, se debe plantear ciertos limites del dialogo jurisprudencial directo: a)
prohibicion de alegar derecho interno a fin de incumplir sus responsabilidades
internacionales*#, b) principio de buena fe, c¢) la interpretacioén seguln el objeto y fin; y,

d) el principio de efectividad o effet utile.

5.4.4.1.2.1 La necesidad de un didlogo jurisprudencial interno directo: apuntes sobre
el caso del juicio de igualdad

Dado los problemas advertidos con relacion a la clausula de igualdad, es necesario

un didlogo jurisprudencial directo. Hay que tener en consideracion que los Estados

también cuentan con una clausula constitucional de igualdad: todos somos iguales

ante la Ley, y que es idéntico al articulo 24 de la CADH.

5.4.4.1.2.2. ;Qué ha dicho el TEDH al respecto?
Si bien, “... la referencia a la jurisprudencia del homoélogo se presenta como una
herramienta argumentativa. Sin embargo, las razones por las cuales se hace uso de

dicha herramienta varian en cada uno de los sistemas” (Larsen Laurence y Nicolas

44CVDT, articulo 27.- El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta
norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.
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Montoya, s/f: p. 203). La Corte IDH se ha nutrido constantemente de su homélogo,
sin embargo, en materia de igualdad, el CEDH no cuenta con una clausula de
igualdad ante la Ley sino Unicamente de la prohibicion de la discriminacion

(contemplado en su articulo 14 y que es similar al articulo 1.1 de la CADH).

No se consigné el principio de igualdad en el CEDH, debido a que:

“Algunos autores han puesto de manifiesto que el principio de igualdad ante la Ley,
por su caracter vago y general, era considerado como fuente de construcciones
juridicas peligrosas (...) se temia que se apelase a los 6rganos del Convenio para
corregir eventuales discrepancias entre los d&rganos jurisdiccionales de los
Estados...” (Carmona, 2005, p. 667).

Pese a ello, con relacion a la prohibicion de la igualdad, la jurisprudencia del TEDH
“... no es muy abundante y si compleja y poco coherente” (Carmona, 2005, p. 668).
No obstante, se debe resaltar que el TEDH utilizé la doctrina del tertium
comparationis, en el caso The Sunday contra Reino Unido y senalé que el “...
articulo 14 protege a los individuos o0 grupos que se encuentran en una situacion
comparable” (Carmona, 2005: p. 678). Del mismo modo, también precisé “...el hecho
gue existan ciertas diferencias entre dos individuos no hace inaplicable el citado

precepto” (Carmona, 2005: p. 678).

El TEDH ha utilizado la discriminacion por indiferenciaciéon. En el caso Thlimmenos
contra Grecia, habia una ley que prohibia el acceso a la profesidén contable a los que
contaban con sentencia penal. El demandante habia sido condenado por no prestar
servicio militar, y por ello, se determind que existia discriminacion en la norma por no
distinguir entre las diferentes causas de condena (Carmona, 2005, p. 681 - 682).

Ese caso abrié una puerta en lo que se ha denominado como la discriminacion
positiva. En palabras de la profesora Carmona Cuenca:

“... permitiria avanzar hacia lo que se dado en llamar igualdad material (...) que tenga
en cuenta la posicion social real en que se encuentran los ciudadanos, para establecer
y aplicar en ocasiones normas aparentemente desiguales con la finalidad de
conseguir la equiparacion real de personas que se encuentran en una situacion
continuada de inferioridad social” (Carmona, 2005, p. 681).
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Si bien, la CEDH, traté de colocar el principio de igualdad ante la ley, mediante su
Protocolo Adicional N.° 12 del afio 2000, igual lo denomind prohibicion general de
discriminacion®. Por tanto, la CADH tiene la capacidad para desarrollar una
interesante jurisprudencia sobre el principio de igualdad; no obstante, no existe un

examen de igualdad mas coherente hasta la fecha.

5.4.4.2 Juicio de igualdad en el caso colombiano, a proposito del dialogo
jurisprudencial

La Corte Constitucional de Colombia desarrollé un juicio de igualdad integrado que

complementar en una mejor tutela del articulo 24 de la CADH. Esto, por supuesto,

con ciertos matices, dadas las particularidades de la justicia supranacional.

Al respecto, sefala la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia, que:

“El juicio integrado de igualdad tiene tres etapas de analisis: (i) establecer el criterio
de comparacion: patron de igualdad o tertium comparationis; (ii) definir si en el plano
factico y en el plano juridico existe un trato desigual entre iguales o igual entre
desiguales; y (iii) averiguar si la diferencia de trato esta constitucionalmente
justificada. Asi segln su grado de intensidad, este test puede tener tres grados:
estricto, intermedio y leve” (SCCC, Demanda de inconstitucionalidad contra el
paragrafo del articulo 19 de la Ley 1592 de 2012, seccion 4.4).

Por ejemplo, la Corte Constitucional de Colombia (SCCC, C 104-16) aplicé dicho test
integrado cuando analiz6 un presunto trato discriminatorio por la categoria prohibida
de “origen nacional” al preferir las solicitudes de adopcién de los colombianos frente

a los extranjeros?6.

45Protocolo nimero 12 al Convenio Para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, (Roma, 4 de noviembre de 2000), Articulo 1. Prohibicion general de la
discriminacioén.- 1. El goce de todos los derechos reconocidos por la ley han de ser asegurados sin
discriminacién alguna, en particular por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones
politicas o de otro caracter, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna,
nacimiento o cualquier otra situacion.

2. Nadie podra ser objeto de discriminacidon por parte de cualquier autoridad publica, basada en
particular en los motivos mencionados en el apartado 1.

46Ley 1098 de 2006, articulos 71 y 73. Colombia.

77



1]

En efecto, sefialé que el criterio de comparacion valido lo conforma: “... tanto la
familia nacional como la familia extranjera estan en posicion de adoptar [...] por lo
que se trata de sujetos que, en este punto, tienen una naturaleza similar” (SCCC, C
104-16, fundamento 6.7.4.). Ademas, este caso estaria en un plano juridico, de acto

al haberse establecido mediante una Ley.

Posteriormente, la Corte de Colombia analizé el nivel de intensidad a colocar (leve,
intermedio, estricto) con relacién a determinar que si la diferencia del trato entre
nacionales y extranjeros esta constitucionalmente justificada. Se debe resaltar que
prima facie corresponderia un nivel estricto, toda vez que se encuentra presente una
categoria prohibida de discriminacién “origen nacional”; sin embargo, la corte de
Colombia hizo referencia al articulo 100*’ de la Constitucion de Colombia, el que le

permite realizar diferencias, para elegir por un nivel intermedio.

En ese sentido, la corte colombiana precisé que no se afectaria un derecho

fundamental de manera grave, ya que, “... la adopcién no pretende primariamente

gue quienes carecen de un hijo puedan llegar a tenerlo sino sobre todo que el menor
que no tiene padres pueda llegar a ser parte de una familia” (SCCC, C 104-16,
fundamento 6.7.6.).

Identificado la Corte Constitucional de Colombia el test intermedio aplicable sefialo:

“Como se trata de la formulacién de un test intermedio, el examen a seguir implica
verificar que (i) el fin no solo sea legitimo sino también constitucionalmente
importante, en razén a que promueve intereses publicos valorados por la Carta o
por la magnitud del problema que el legislador busca resolver. De igual manera, (ii)
se exige que el medio utilizado no sélo sea adecuado, sino también efectivamente
conducente para alcanzar la finalidad buscada por la norma sometida a control. Y,
por dultimo, (iii) se debe acreditar que la medida no resulta evidentemente
desproporcionada respecto de otros principios, derechos o valores constitucionales”
(SCCC, C 104-16, fundamento 6.7.7.).

47Constitucién Politica de Colombia, Capitulo 3 de los Extranjeros, Articulo 100. Los extranjeros
disfrutardn en Colombia de los mismos derechos civiles que se conceden a los colombianos. No
obstante, la ley podra, por razones de orden publico, subordinar a condiciones especiales o negar el
ejercicio de determinados derechos civiles a los extranjeros.
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Al respecto, se establecid que es “... una medida legitima y constitucionalmente
importante, que guarda coherencia con el principio de subsidiaridad de la adopcién
internacional [...] que permite preservar [...] la identidad cultural de los nifios
colombianos, sus valores nacionales...” (SCCC, C 104-16, fundamento 6.7.7.1-

6.7.7.2).

Ademas se precis6 que “... se aumenta las posibilidades de control postadopcion y
se brinda una mejor alternativa para realizar el derecho al reencuentro con la familia
de origen” (SCCC, C 104-16, fundamento 6.7.7.3-6.7.7.4).

Si bien Bernal Pulido, en su articulo “El Juicio de Igualdad en la Corte de Colombia”,
advierte “... deficiencias en la version de la Corte Constitucional...” (p. 69). Se debe
resaltar que producto de la evolucién jurisprudencial del derecho a la igualdad de la
corte colombiana se ha permitido plantear una nueva metodologia para abordar

cuestiones relacionadas a la igualdad.

El profesor Bernal Pulido desarrolla veintitrés reglas incluidas en dos grandes grupos:
a) los requisitos; vy, b) la proporcionalidad. Dentro de los requisitos exige: a.1l) prima
facie una intervencién a la igualdad; y, a.2) qué tipo de escrutinio se debe realizar. En
los requisitos también se debe observar si se analiza como prohibicion de
discriminacion o como deber de proteccion, exigencia de una igualdad material. Y en
funcion de dicha diferencia, ademas de tener presente el grado de intensidad o
determinacién del tipo de escrutinio, se analiza los tres sub principios de la

proporcionalidad (p. 69 y ss.).

Debe destacarse que en dicha propuesta no se hace referencia al término de
comparacion valido. Ademas, se debe tener presente que en la igualdad por
naturaleza es relacional, en comparacion a algo y en el subprincipio de necesidad se
comparan medios. Es menester preguntarse si en su funcién de proteccién en el que
no se exige una determinada solucidbn en concreto, corresponde analizar otros

medios igualmente satisfactorios.
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“Actualmente se discute si el examen de la igualdad debe emprenderse en algunos
casos sin construir una relacion medio-fin de este tipo, entre la igualdad juridica y la

razon para restringirla...” (Borowski, 2013, p. 205).

Entonces, se considera que aun se carece de un método adecuado para abordar la

justificacion interna cuando se examina el principio de igualdad.

5.4.4.3 Juicio de igualdad en el caso peruano, a proposito del dialogo jurisprudencial
El profesor Omar Sar, en un estudio minucioso de los articulos de la Constitucion
Politica del Perd, (sumillada, concordada con jurisprudencia y precedentes
constitucionales vinculantes del Tribunal Constitucional) advierte que en el caso de
examinar la igualdad el Tribunal Constitucional ha exigido el uso de un término de
comparaciéon valido “(STC 00012-2010-Al f. 5,6), (STC. 0019-2010-PI/TC f. 16)”
(2014b: p. 28, 32).

En esa misma linea, resulta importante explicar la aplicacion del test de
proporcionalidad a los casos de igualdad que realiza el Tribunal Constitucional del
Peru en algunos casos. No plantea el juicio tradicional de proporcionalidad con sus
tres subprincipios sino agrega tres pasos previos, como se advierte en el STC 00045-
2004-Al f. 33 al 41 (Omar, 2014b: p. 35).

En efecto, ademas del caso citado en el péarrafo anterior (casos STC 0025-2005-
PI/TC y 0026-2005-PI/TC f. 65), se establecen los siguientes pasos:

a) Determinacion del tratamiento legislativo diferente: la intervencion en la

prohibicién de discriminacion.

b) Determinacién de la “intensidad” de la intervencion en la igualdad.

c) Determinacion de la finalidad del tratamiento diferente (objetivo y fin).

d) Examen de idoneidad.

e) Examen de necesidad.

f) Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.
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Se evidencia la importancia de que la Corte IDH tenga una metodologia uniforme en
el ambito de la justificacion interna de sus resoluciones. Esto con la finalidad de
asegurar una adecuada tutela del derecho a la igualdad en sede supranacional.
Asimismo, se aprecia que el examen de igualdad es una tarea pendiente de plantear,
dada la complejidad del derecho a la igualdad y su aplicaciébn en sede interna e

internacional.

5.4.5 La teoria de diferenciacion segun el concepto de igualdad
Oscar Parra para solucionar el problema en el d&mbito del DIDH plantea que “
dependiendo de si nos encontramos frente a un problema de discriminacion o un
problema de trato diferencial arbitrario...” (2008: p. 163), serd como sigue:
A. Igualdad como no discriminacién (2008: p. 163):
a) Afecta derechos convencionales: se declara violado el articulo 1.1 (en la
obligacion de no discriminar) en relacion con el derecho sustantivo violado.

b) Afecta derechos no convencionales: se declara violado el articulo 24.

B. Igualdad como prohibicion del trato arbitrario:
a) No afecta ningun otro derecho o bien afecta derechos no convencionales:
se declara violado el articulo 24.
b) Afecta derechos convencionales: se declara violado el articulo 24 y el
articulo que consagra el derecho sustantivo.

Sin embargo, se observa que la Corte IDH, en el caso Barbani y Duarte, ha utilizado
la prohibicion de trato arbitrario y prohibicién de discriminacion como sinénimos. En
efecto, “la Corte concluye que se configuré un trato arbitrario o discriminatorio en
perjuicio de las victimas Alicia Barbani Duarte y Jorge Marenales, puesto que el

Estado no garantizoé una debida motivacién de las resoluciones del Banco Central...”.
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Asimismo, la CIDH, contra toda forma de discriminacién e intolerancia, realiza un

concepto de discriminacion*® que configura una prohibicién de trato arbitrario.

Por ello, debe precisarse que dicho planteamiento no ayuda a solucionar el problema
de la relativizacion en el sentido, que un determinado caso que afecte derechos
convencionales se podria abordar como A.a) y B.b). Dado que, dicha division
Unicamente esta pensada en la obligacion de no hacer, es decir, “no discriminaciéon”

y “prohibicion de trato arbitrario” son deberes de respeto.

Por ejemplo, en el caso Barbani Duarte, se concluy6 que:

“

. el Estado no garantizé una debida motivacion de las resoluciones del
Banco Central correspondientes a sus peticiones bajo el articulo 31 de la Ley
17.613 que permitieran constatar que los criterios para determinar la
configuracion del requisito de la ausencia del consentimiento fueron aplicados
de manera objetiva, lo cual constituye una violaciébn del derecho a un
tratamiento sin discriminacion, en relacion con la garantia procesal de una
debida motivacion, protegidos en los articulos 1.1 y 8.1 de la Convencion
Americana, en perjuicio de la sefiora Alicia Barbani Duarte y del sefior Jorge
Marenales” (pérr. 185).

Aqui se observa que el andlisis del trato arbitrario de la sefiora Alicia Barbani Duarte
y del sefior Jorge Marenales fue en funcién del articulo 31 de la Ley 17 613; por lo
tanto, deberia ser observado bajo el examen del articulo 24, segun la propuesta
examinada, y aunado al articulo 8.1 de la CADH por aquejar un problema de debida
motivacion. No obstante, la Corte IDH consideré analizar en funcion del articulo 1.1y

8.1 de la CADH. En consecuencia, se contribuye a la relativizacion.

Lo antedicho se genera debido a que la clausula de obligaciones (articulo 1.1) —

prime facie subordinada a los derechos convencionales que presuntamente se han

48 “Discriminacion es cualquier distincion, exclusién, restriccion o preferencia, en cualquier
ambito publico o privado, que tenga el objetivo o el efecto de anular o limitar el
reconocimiento, goce o0 ejercicio, en condiciones de igualdad, de uno o mas derechos
humanos o libertades fundamentales consagrados en los instrumentos internacionales
aplicables a los Estados partes”.
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violado—. Se utiliza para determinar una violacion de articulos y no para la atribucion

de responsabilidad de un Estado.

En ese sentido, la declaracion del A.b) y B.a) claramente invisibiliza al articulo 1.1
para lo que ha sido creado; debido a que, segun la clasificacion de la CADH, el
articulo 1.1 corresponde al capitulo I: Enumeracion de deberes; articulo 1.1,

obligacion de respetar los derechos.

Adicionalmente existen articulos que contienen otros con la descripcion de la
cladusula de igualdad. Esto es, el derecho especial de igualdad que contiene
particularmente un mandato de igualdad dentro de la norma adscrita. En ese sentido,
se considera que la igualdad en su clausula autonoma deberia ser subsidiaria en

dichos casos.
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CAPITULO VI: LOS JUICIOS DE IGUALDAD UTILIZADOS EN LA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE IDH

En este capitulo corresponde comprobar que la diferencia entre la supuesta clausula
subordinada de igualdad (articulo 1.1) y la clausula autbnoma de igualdad (articulo
24) no han contribuido en desarrollar un adecuado analisis del principio de igualdad.
Por el contrario, se ha relativizado dichas clausulas y, en algunos casos, se ha

examinado indistintamente o conjuntamente ambas clausulas.

Sobre ello, hay que precisar una pequefia advertencia que hizo Béckenférde en su
oportunidad cuando analizaba la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal
Aleman:

“Este inventario no debe realizarse de tal modo que la jurisprudencia del TCF sea
cuestionada en su consistencia o inconsistencia metddica-interpretativa. Con toda
probabilidad se obtendria facilmente una prueba de la pluralidad y de la parcial
alternancia de métodos. Pero mas alla de esta comprobacion no se obtendrian
mayores resultados” (1993, p. 14).
En efecto, dado el problema de la concepcion de igualdad, existe una gama de
formas de abordar un juicio de igualdad que varia dependiendo “... del concepto y de

la imagen del Estado” (Alexy, 1993: p. 407). Sin embargo, al ser la Corte IDH la
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Gltima esperanza de un justiciable que reside en uno de los Estados que ha ratificado
la competencia contenciosa de la Corte IDH, “es una exigencia de racionalidad y de
correccion que las normas adscritas no solo sean concretadas [...] sino también, que

sean objeto de una fundamentacién correcta” (Bernal, s/f: p. 55).

Se debe destacar “... la cuestion que esta detras: el método correcto de
interpretacion...” (Bockenforde, 1993: p. 14) convencional en cuanto al método para
abordar los juicios de igualdad, en el ambito de la justificacion interna, “... derivacion
l6gica del resultado argumentativo de las premisas que conforman su antecedente”
(Portocarrero, s/f: p. 253). Se considera que el juicio de proporcionalidad no resulta

suficiente para abordar un examen del derecho a la igualdad.

En ese sentido, el analisis de la jurisprudencia de la Corte IDH es examinada desde
Su primer caso contencioso hasta el 21 de noviembre de 2016. En estos casos se ha
encontrado que la CIDH o los representantes de las victimas han presentado
alegatos sobre el principio de igualdad, ya sea en virtud del articulo 1.1 o el articulo
24. Por su parte, la Corte IDH ha emitido un pronunciamiento favorable o
desfavorable, exceptuando las soluciones amistosas de los Estados 0 su aceptacion
de responsabilidad. Asimismo, esta clasificado en dos grandes grupos relacionados a

la obligacion de respeto o de garantia en funcién del principio de igualdad.

6.1. Examen de igualdad utilizado por la jurisprudencia de la Corte IDH

6.1.1 Casos analizados en funcion de la obligacién estatal de respeto (igualdad en la
ley; igualdad formal; control convencional de la norma en funcion de la

igualdad; Poder Legislativo; igualdad relativa al acto)

6.1.1.1 EIl juicio de igualdad frente a leyes discriminatorias para establecer
responsabilidad estatal en la jurisprudencia de la Corte IDH
Al respecto, la Corte IDH exigia un dafio a la victima en concreto: si le habia

generado una afectacion o dafio, tal como lo describe la Opinién Consultiva N.° 14
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(parr. 49). Por ejemplo, en su funcién contenciosa, la Corte IDH se abstuvo de
conocer en abstracto sobre la compatibilidad del Codigo de Justicia Militar de
Venezuela con la Convencion Americana (Corte IDH, caso EI Amparo: parr. 60), al

no existir una victima en concreto.

En ese sentido, los casos que se presentan a continuacién demuestran el tépico,
juicio de igualdad frente a leyes discriminatorias para establecer responsabilidad

estatal en la jurisprudencia de la Corte IDH.

Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua

El primer caso contencioso en el que se analiz6 el articulo 24 de la CADH fue en el
caso Genie Lacayo contra Nicaragua, a inicios de 1997. La CIDH alegaba que los
Decretos Ley N.° 591%° y 600 vulneraban la igualdad ante la ley, dado que, “(...)
ubicaban a los miembros del Ejército Popular Sandinista en un plano diferente frente
al resto de la sociedad nicaraguiense...” (parr. 52), al momento de investigar la

comision de delitos, presuntamente, cometidos por dichos militares.

Previamente en la resolucibn de excepciones preliminares presentadas por
Nicaragua, la Corte IDH senald: “La competencia contenciosa de la Corte no tiene
por objeto la revision de las legislaciones nacionales en abstracto...” (parr. 50),
declarando improcedente el pedido de incompatibilidad de los Decretos 591 y 600 y
la Convencion en abstracto solicitado por la CIDH (péarr. 51). A pesar que se
demostré una obstaculizacién de la justicia por parte de los militares (parr. 76), no se
procedié la denuncia. Ademas, el articulo 18 del Decreto N.° 591 protegia a los
militares que hayan cometido hechos punibles, sin importar la naturaleza del delito o
que las victimas fueran civiles, ya que los militares siempre serian procesados en el

fuero militar y por disposiciones claramente arbitrarias.

49Ley de Organizacion de la Auditoria Militar y Procedimiento Penal Militar Provisional, Decreto N.°
591, Nicaragua, 2 de diciembre de 1980.
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Dichas disposiciones vulneraban el derecho a la igualdad porque realizé una
diferenciacion injustificada para los militares que cometan delitos que no eran de
funcién, impidiendo se les procese en el fuero comun. No obstante, el derecho fue

invisibilizado por la Corte IDH por dicha discriminacion legislativa.

Si bien, el problema se decantd por vulnerar la CADH en abstracto sin una victima
real, que por cierto “... posteriormente la Corte estimé que determinadas normas del
derecho interno eran violatorias per se de la Convencién Americana y ordend a los
Estados adoptar las medidas apropiadas” (Del Toro, s/f, p. 679). Lo cierto fue que no
se abordé tal pedido frente al pedido de las victimas de tutelar el derecho a la

igualdad y pese a existir razones suficientes.

Caso Suarez Rosero vs. Ecuador
En el caso Suarez Rosero contra Ecuador, se declar6é en abstracto la violacion del

articulo 2 de la CADH, al no garantizar el articulo 7.5°° de la CADH.

Toda vez que, existia un articulo del Cédigo Penal de Ecuador en el que se indicaba
que las personas que estuvieran detenidas por un tiempo excesivo (ya sea sin
sentencia, en la parte final del proceso penal en la parte inicial, o sin apertura o
sobreseimiento, serian puestas en libertad con excepcién a los procesados por
delitos de tréfico ilicito de drogas, contemplados en la Ley sobre Sustancias

Estupefacientes y Psicotrédpicas.

Frente a ello, la Corte IDH sefialé que dicha “... excepcidn despoja a una parte de la
poblacién carcelaria de un derecho fundamental en virtud del delito imputado en su
contra y, por ende, lesiona intrinsecamente a todos los miembros de dicha categoria

de inculpados” (parr. 98), en el que se evita utilizar el término discriminacion, debido

50Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo 7, Derecho a la Libertad Personal, inciso
5.- Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendrd derecho a ser juzgada dentro de un
plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continle el proceso. Su libertad podra
estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.
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a que, despojar un derecho fundamental a una parte de un mismo grupo de

poblacion carcelaria es un acto discriminatorio.

Dicha distincion arbitraria de un mismo grupo (procesados sin condena), por un plazo
excesivo de tiempo, resulta discriminatorio. Dado que no existe justificacion para
exceptuar cuando se vulnera derechos fundamentales. En el caso en concreto, es el
plazo razonable para dejar a un grupo de la poblacién en el mismo status quo de

vulneracion de derechos fundamentales.

JustificAndose por ser procesados por el delito de tréfico ilicito de drogas, la ley trata
de restituir un derecho a los procesados sin condena, por el excesivo plazo

transcurrido, y por ser discriminados Unicamente por la naturaleza del delito.

Seria diferente —como pasa en varios paises, entre ellos, Peri— otorgar un plazo
de prérroga de investigacion a pedido del fiscal para determinados delitos, entre

ellos, el trafico ilicito de drogas por su naturaleza compleja.

En el caso en concreto, la razén subyacente de la norma era terminar con una
afectacién de derechos fundamentales de los procesados sin condena. Sin embargo,
la ley no podia discriminar de forma arbitraria por la naturaleza del delito. Empero, la
Corte IDH inobservé un enfoque de prohibicién de discriminacion en el articulo del
codigo penal ecuatoriano, en relacién con el grupo de procesados por el delito de
trafico ilicito de drogas privados del derecho humano contemplado en el articulo 7.5

de la CADH, los que no tendrian condena.
No existio una visibilizacion de la importancia de analizar dicha ley en virtud del
articulo 24 del derecho a la igualdad, en el sentido de prohibir como técnica

legislativa tratos arbitrarios en funcion del delito como politica criminal.

Caso Acosta Calder6n vs. Ecuador

88



La importancia de visibilizar dicha discriminacién se reflejé en junio de 2005 cuando
la Corte IDH resolvié el caso Acosta Calder6n contra Ecuador. Al momento de
analizar la violacion del articulo 2, los representantes de las victimas sefialaron:

“c) en el Ecuador existe una determinacion politica de discriminar a los detenidos por
los delitos relacionados con el narcotrafico y bajo tal contexto el sefior Acosta
Calderon fue victima de tal politica y de normas que permitian la discriminacion” (parr.
129,c).

“f) el Tribunal Constitucional del Ecuador declar6 la inconstitucionalidad del articulo
114 bis del Cédigo Penal el 16 de diciembre de 1997. Sin embargo, si bien se declaré
la inconstitucionalidad de dicha norma, el 18 de diciembre de 1997 se introdujo una
reforma al Cdodigo de Ejecucion de Penas en la que huevamente se introdujo una
disposicion discriminatoria en perjuicio de la misma "categoria de inculpados" (parr.
129,f).

Asimismo la CIDH argumento:

“a) el Estado viol6 los articulos 24 y 2 de la Convencién debido al trato discriminatorio
en contra del sefior Acosta Calderon como persona acusada de violaciones a la ley
sobre narcotrafico; y...” (parr. 128).

“b) una vez desestimados los cargos que se imputaban al sefior Acosta Calderén en
diciembre de 1993, no pudo recuperar su libertad porque el Articulo 121 de la Ley de
Sustancias Estupefacientes y Sicotrdpicas prohibia la liberacion de una persona tras
la desestimacién de los cargos “hasta que el dictamen fuera confirmado por el
Tribunal Superior en el marco de una ‘consulta’ obligatoria. Ademas, el hecho de que,
tras la condena, no se le liberara bajo palabra debido a una prohibicién legal,
constituyd un tratamiento discriminatorio, puesto que los demas integrantes de la
poblacién carcelaria, presos por delitos no clasificados en la ley de drogas, podian ser
liberados de inmediato tras la desestimacion de las acusaciones” (parr. 128).

Sin embargo, la Corte IDH reiter6 que dicho articulo del cédigo penal ecuatoriano en
abstracto violaba el articulo 2 de la CADH. Una vez mas se perdié la valiosa
oportunidad de evidenciar el trato discriminatorio contra los procesados por el delito
de trafico ilicito de drogas y conexos.

Dicha inobservancia propicio el voto razonado del entonces juez Cancado Trindade,
el que sefalo:

“... El referido articulo 114 bis, in fine, del Coédigo Penal ecuatoriano, aplicado al
presente caso, viol6 el articulo 2 de la Convencion Americana precisamente por ser
discriminatorio; viol6, asimismo, por consiguiente, también el articulo 24 de la
Convencion Americana. Me aparto, pues, de la Corte, en este punto, por haber el
Tribunal eludido la cuestion...” (Voto razonado, parr. 7).
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Si bien es cierto, que el Estado de Ecuador declaré la inconstitucionalidad de dicha
ley, el objetivo de las victimas era evidenciar una politica criminal de discriminacion

frente a los delitos de tréafico ilicito de drogas, justificados en la arbitrariedad.

Caso Yatama vs. Nicaragua

El primer caso en el que la Corte IDH declaroé la violacion el derecho a la igualdad fue
el caso Yatama (Gonzales y Parra, 2008, p. 152). En él se analiz6 los derechos
politicos, en su extremo, el derecho a ser elegidos a favor de las comunidades

indigenas y étnicas, a favor de las candidaturas independientes.

En Nicaragua, nueve meses antes de las elecciones municipales, se promulgé la Ley
N.° 331, en la que solo se permitia la participacion en los procesos electorales a
través de partidos politicos, una forma de organizacion politica diferente al que
utilizaba las comunidades indigenas y étnicas de la Costa Atlantica (Corte IDH, caso
Yatama: parr. 124.20).

“El 13 de junio de 2000 los representantes del Partido de los Pueblos Costefos
(PPC), del partido Yatama y del Partido Indigena Multiétnico (PIM) constituyeron una
alianza electoral mediante escritura publica...” (Corte IDH, caso Yatama: parr.
124.33).

Sin embargo, “... al quedar excluido el partido que se presenté en alianza con
Yatama, este ultimo, por si solo, no cumplia el requisito de haber presentado
candidatos en el 80 %” (Corte IDH, caso Yatama: parr. 221), segun el articulo 82 de
la Ley N.° 331 (Corte IDH, caso Yatama, parr. 124.24-124.25). Por tanto, se le
impidioé al partido Yatama de participar en las elecciones municipales de Nicaragua

del afio 2000.

Se debe precisar que la CIDH, en el sometimiento del caso a la Corte IDH, no
consider6 que se habria vulnerado el articulo 24 (igualdad ante la ley). No obstante,

los representantes de las victimas sefalaron que el Estado discriminé a la

90



comunidad Yatama de su derecho de ser elegido, al colocar requisitos excesivos
para la inscripcion del partido Yatama segun la Ley N.° 331 (Corte IDH, caso
Yatama, parr. 179.f), y no garantizando asi la igualdad de acceso a las funciones y

cargos publicos (Corte IDH, caso Yatama, parr. 179.i).

La Corte IDH mezcl6 indistintamente los articulos 23, 24, 1.1 y 2 de la CADH vy los
declaro violados. Sefialé que: “se debe garantizar los derechos politicos, regulandolo
en igualdad, ademas de adoptar medidas necesarias para garantizar su pleno
ejercicio, teniendo presente a los grupos vulnerables” (Corte IDH, caso Yatama, parr.
201). Esta fue la conclusion a la que llegé luego del andlisis de la Ley N.° 331 en
funcién de los articulos 23 y 24 de la CADH (Corte IDH, caso Yatama, parr. 203 -
205). Sin embargo, no se realiz0 el test de igualdad para determinar si fue un acto
discriminatorio, “... distincidn que carezca de justificacion objetiva y razonable (Corte
IDH, caso Yatama, parr. 185-186).

Ademas, la Corte IDH olvidé la diferencia entre el articulo 24 y el 1.1 de la CADH (la
denominada clausula autbnoma de igualdad; y, la clausula subordinada de igualdad).
Esto evidencia que el método de argumentacion, realizado por la Corte IDH, para

evaluar el principio de igualdad, mezcl6 la utilizacion de los articulos 24y 1.1.

Dado que la Ley N.° 331 daba un mismo trato y, en consecuencia, exigia los mismos
requisitos de los partidos nacionales a los partidos regionales, no se adopté medidas
adecuadas para prevenir dichas diferencias en busca de una igualdad material.
Incluso existian requisitos que no contemplaba la ley anterior y fueron exigidos en la

practica, ya que las victimas pertenecian a un grupo vulnerable.

Aqui se comprueba la impertinencia de la diferenciacion de clausulas, debido a que
segun la Corte IDH, se pudo evaluar al articulo 24, los derechos politicos, y el
articulo 1.1, prohibicion de discriminacion (clausula subordinada que prohibe la
discriminacion en los derechos politicos de un grupo vulnerable, en dicho caso

concreto la categoria prohibida de discriminacion era la etnia).
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Una segunda opcion seria analizar la Ley Electoral N.° 331 de Nicaragua en virtud
del articulo 24 para determinar si dicha norma interna contiene disposiciones

discriminatorias.

Caso Castafieda Gutman vs. México

En el caso Castafieda Gutman, si bien existia una diferenciacion legislativa, la Corte
IDH sefal6é que “... las elecciones locales y las federales no son comparables, de
modo que no es posible concluir que las diferencias de organizacion entre unas y
otras, sean discriminatorias y violen el derecho a la igualdad ante la ley” (parr. 212),

en referencia al articulo 24 de la CADH.

Dos cosas importantes de resaltar que coadyuvan a la teoria desarrollada en la
presente investigacion son: a) la Corte IDH no realiza una diferenciacién entre
discriminacion y trato arbitrario, al conceptualizar la discriminacion como

diferencias arbitrarias que redundan en detrimento de los derechos humanos” (parr.
211); y, b) la Corte IDH recoge la doctrina del tertium comparationis valido con la

finalidad de iniciar el examen de igualdad.

6.1.2 Casos analizados en funcién de la obligacion estatal de garantia (igualdad en
la aplicacién de la ley; igualdad féactica; el deber de adoptar medidas
especiales en funcién de la igualdad; Poderes Judicial y Ejecutivo; igualdad

relativa al resultado)

6.1.2.1 El juicio de igualdad frente a acciones arbitrarias realizadas por el Estado
En concreto existen once casos en los que se analizaron una presunta accion estatal
discriminatoria. De estos, siete®! casos se declararon fundados indistintamente con

los articulos 1.1y 24. Ademas, cuatro® casos fueron declarados infundados.

51Corte IDH: casos Lopez Alvarez vs. Honduras, Barbanie Duarte vs. Uruguay, Atala Riffo vs. Chile,
Norin Catriman vs. Chile, Granier y otros vs. Venezuela, Canales Huapaya vs. Per(, Duque vs.
Colombia.
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Caso Lopez Alvarez vs. Honduras

En concreto, con este caso se examino el accionar del Estado, representado por el
Centro Penal de Tela, que consistié en prohibirle en usar su lengua materna al sefior
Lépez Alvarez en el reclusorio. Dicha medida no fue justificada por el Estado, y
tampoco aleg6 razones de seguridad.

La Corte IDH consideré a la lengua materna como un elemento de identidad de la
victima (Corte IDH, caso Lépez A., parr. 169, 171), principalmente, cuando el sefior
Lépez Alvarez pertenece a una comunidad indigena. En concreto, la Corte IDH
sefalé que dicho acto fue discriminatorio al restringir el ejercicio de la libertad de
hablar garifuna (Corte IDH, caso Lépez A.: parr. 172). En este caso tampoco se
realizé la diferenciacion de las clausulas de igualdad y se declaré la violacién de los
articulos 12 y 24 en relacion con el 1.1 en perjuicio del sefior Lopez Alvarez.

La Corte IDH no diferencio la clausula autbnoma y la subordinada, al declarar la
violacion de los articulos 13, 24 y 1.1 (Corte IDH, caso Lopez A., parr. 174). Esto
origin6 ademas la relativizacion de dichas clausulas, toda vez que, se podria analizar
Gnicamente al articulo 1.1 subordinado al articulo 13, o se podria analizar el articulo
24 de forma independiente, al ser producto de una aplicaciéon de la ley en sede

interna la discriminacion.

Caso Norin Catriman vs. Chile
En este caso fueron ocho dirigentes pertenecientes a la comunidad Mapuche, los
gue fueron procesados por el delito de terrorismo cuando solo trataban de reivindicar

sus tierras.

En el mencionado caso, se analizd acciones del 6rgano judicial que vulneraba la

igualdad ante la ley y las garantias judiciales. La Corte IDH observé “un total de 19

52Corte IDH: casos Apitz vs Venezuela, Ibsen Céardenas vs. Bolivia, Perozo vs. Venezuela, Rios vs.
Venezuela.
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causas bajo la ley antiterrorista, de las cuales 12 se relacionan a reivindicaciones de
tierras de grupos mapuche” (Corte IDH, caso Norin Catriman, péarr. 217). Sin
embargo, por falta de elementos probatorios, no se determiné una aplicacion

selectiva de caracter discriminatorio (Corte IDH, caso Norin Catriman, parr. 219).

La utilizacion de estereotipos para argumentar sus sentencias si fue consideradas
como discriminatorias, por lo que se vulnero el articulo 24 en relacién con el articulo
1.1. Se precia que ambos articulos se vinculan y prime facie son protectores de
diferentes supuestos. Estas son diferencias que la Corte IDH siempre ha realizado
con relacion a la autonomia del articulo 24 y la dependencia del articulo 1.1.

Caso Karen Atala vs. Chile

Se analiz6 presuntamente el acto discriminatorio a una jueza homosexual en el
proceso de tuicion de sus menores hijas y en su trabajo dentro de la judicatura . Lo
gue se analizé fue si existia: a) una diferencia de trato basada en la orientacion
sexual, b) si dicha diferencia de trato constituy6 discriminacion (Corte IDH, caso Atala
R.: parr. 77).

La Corte IDH identific6 que tanto el proceso de tuicion en la corte suprema se
desarrollaron argumentos en contra por su orientacion sexual, y en la decision de
tuicion provisoria también se utilizo la orientacion sexual de la Jueza (Corte IDH,
caso Atala R., parr. 96-98). Es decir, la Corte IDH comprobd si que existia una
diferenciacion, por lo que prosiguieron analizar si se encontraba justificada con la

finalidad de que se configure la discriminacion.

En ese sentido, la Corte IDH desmitificd las justificaciones del interés superior del
nifio (Corte IDH, caso Atala R., parr. 110), la discriminacion social (Corte IDH, caso

Atala R., parr. 122), producto de la orientacion sexual de la mama.

Resulta curioso sefalar que la Corte IDH indicé que el Tribunal de Chile no cumplio

los requisitos de un test estricto de analisis de un dafio en concreto (Corte IDH, caso
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Atala R., parr. 131); ya que, se puede desprender una obligacion de aplicar el test
estricto en casos similares. Cabe recalcar que la Corte IDH declar6 la violacién del
articulo 24 en relacion con el articulo 1.1. Ademas se reconocié que el impacto
también afectd a sus menores hijas en relacion de los articulos 24, 19 y 1.1 (Corte
IDH, caso Atala R., parr. 155-156).

Finalmente, se sanciond un acto discriminatorio adicional: el de iniciar una
investigacion administrativa disciplinaria por la calidad de jueza Unicamente por la
orientacion sexual de la magistrada. También la Corte IDH declar6 la violacién del
articulo 24 en relacién con el articulo 1.1 (Corte IDH, caso Atala R., parr. 222- 223),
nuevamente sin establecer de forma clara la diferencia entre ambas clausulas, las y

declarando sin ello la violacion de la prohibicion de la discriminacion.

Caso Duque vs. Colombia
En este caso, frente a la restriccion en el acceso a una pension de sobrevivencia de
una persona de orientacion sexual diferente, el Estado aleg6 la reparacion y cesacion

del dafio, a través de la sentencia T-051 y C-336 que permiten lo solicitado.

No obstante, el accionar que resulta como evaluacion de un presunto acto

discriminatorio, ya que el Estado senalé no existe la certeza en cuanto al hecho
de que ese seria el criterio que seguiria la aseguradora” (Corte IDH, caso Duque,
parr. 136), con relacion a los efectos retroactivos para el pago de su pension hasta el
momento en el que la victima fue discriminada.

En ese sentido, la falta de certeza fue configurado como que “... el ilicito
internacional del cual fue victima el sefior Duque aun no habria sido subsanado en
su totalidad...” (Corte IDH, caso Duque, parr. 137). El pago de su pension desde que
inicio el trato discriminatorio (2002), no necesariamente iba ser entregado
retroactivamente. Por ello se declaré la violacion por no haberle permitido acceder a
la pension al sefior Duque en condiciones de igualdad, siendo responsable

internacionalmente por el articulo 24 en relacion con el articulo 1.1.
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Caso Granier vs. Venezuela
El presunto acto discriminatorio que se evalud fue la no renovacion de las licencias

del canal RCTV, a diferencia de todos los demas canales que si renovaron.

La Corte IDH determin6 que se deberia invertir la carga de la prueba al configurarse
la “opinién politica” como una categoria prohibida de discriminacion, en la que
principalmente se exige dos actos: “a) fundamentacion rigurosa y de mucho peso”
(Corte IDH, caso Granier, parr. 228); y, b) inversion de la carga de la prueba (Corte

IDH, caso Granier, parr. 228).

La Corte IDH resuelve “... al realizar el gobierno un trato diferenciado basado en el
agrado o disgusto que le causaba la linea editorial de un canal [...] impide el debate
publico sobre temas de interés de la sociedad...” (Corte IDH, caso Granier: parr.

234). Por tanto, se declaré la violacion de los articulos 13y 1.1.

Hay que destacar que en todos los casos, la Corte IDH no realiza dicha exigencia al
Estado, dado que, en el caso concreto, se eligid realizar un escrutinio estricto en
funcién de una categoria prohibida. Sin embargo, en los casos Rios y Perozo no se
eligi6 realizar dicho escrutinio estricto. En ese sentido, resulta necesario modificar el
examen de igualdad a uno nuevo que exija una racionalidad en el método y

uniformidad para abordar los casos relacionados a la igualdad.

Caso Perozo vs. Venezuela
El acto estatal presuntamente discriminatorio consistio en “... separar y excluir del
acceso a la informacion a determinados medios, como Globovision [...] critica a la

gestion gubernamental” (Corte IDH, caso Perozo, parr. 378).

La Corte IDH determiné que se configuraba una categoria sospechosa, la opinién
politica, ya que establecid “... es posible que las personas vinculadas a Globovision

pudieran quedar comprendidas en la categoria de “opiniones politicas” contenida en
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el articulo 1.1 de la Convencion y ser discriminadas en determinadas situaciones”

(Corte IDH, caso Perozo, parr. 380).

No obstante, la Corte no siguié un escrutinio estricto como lo planteé en el Caso
Granier contra el mismo Estado. Por el contrario, se declar6 infundado el pedido al
sefalar “... la prueba ofrecida es insuficiente para demostrar este hecho, en
particular el impedimento del acceso a las presuntas victimas a las fuentes oficiales”
(Corte IDH, caso Perozo: parr. 393). En ese sentido, cobra relevancia lo que se

pretende demostrar en la presente investigacion.

Caso Rios vs. Venezuela

Los hechos alegados fueron similares al Caso Perozo contra Venezuela. En este
caso, se acuso al Estado por los impedimentos estatales que alegaron las victimas
para acceder a las fuentes oficiales de informacion. Para probar ello, primero se
debié probar dichas restricciones y, en segundo lugar, correspondié al Estado
justificar el trato arbitrario para algunos periodistas del acceso a dichas fuentes —
claro esta, en ese orden—. Pese haberlos reconocido como una categoria prohibida
de discriminacion de las opiniones politicas (Corte IDH, caso Rios, parr. 349), se

declar6 infundado el pedido.

Caso Ibsen Cérdenas vs. Bolivia

El hecho alegado por la victima fue que dos situaciones: a) A diferencia del caso
Trujillo Oroza contra Bolivia, el Estado reconocio la responsabilidad internacional
mediante soluciébn amistosa otorgando una pension vitalicia, sin embargo, en el
presente caso se no adoptd la misma opcion. b) Asimismo, se alegd que no recibid el

apoyo de la defensoria del pueblo.

La Corte IDH sefal6 frente a los hechos alegados en el primer punto (a) que dichos
hechos “... no forman parte de base factica de la demanda. Por lo tanto, el Tribunal
no los analizara ni se pronunciara al respecto” (Corte IDH, caso lbsen Cardenas:

parr. 228). Por otro lado, frente a los hechos alegados en el segundo punto (b) “... es
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demasiado general y que no brinda sustentacion suficiente para permitir a la Corte
pronunciarse sobre la alegacion alegada” (Corte IDH, caso Ibsen Cardenas: parr.
230).

En relacién con los argumentos expuestos por la Corte IDH respecto al primer punto
no resultan razonables, debido a que los hechos de otro caso no tienen por qué estar
en la plataforma factica del caso en concreto. Para analizar ello, se debi6 utilizar la
doctrina del tertium comparationis con la finalidad de evaluar los argumentos

planteados por los representantes de las victimas.

Caso Canales Huapaya vs. Peru

Los hechos planteados por los representantes de las victimas consistieron en un
supuesto trato desigual respecto de otros trabajadores cesados. Sin embargo, la
Corte determin6 que los casos planteados por las victimas eran supuestos
diferentes. En concreto, la Corte IDH sefial6 que “... no son casos cuyas
circunstancias de hecho, procedimientos judiciales y alegatos ante las instancias
internas sean iguales a las de las victimas del presente caso...” (Corte IDH, caso

Canales H.: pérr. 128).

Al respecto, se debe mencionar que si la Corte IDH exigiera un término de
comparacién valido con determinados requisitos, permitiria lo siguiente: a) no quede
a discrecionalidad de la Corte IDH evaluar los hechos que se presentan como
término de comparacion, como en el caso lbsen Cardenas; b) los mismos
peticionarios podrian desestimar sus términos de comparacion que no cumplan los
requisitos; y c) la Corte IDH podria evaluar de manera mas oOptima tratos arbitrarios

invisibilizados en sede interna.

Caso Apitz Barbera vs. Venezuela
Si bien los hechos alegados tienen una parte de acto discriminatorio por parte del
Estado, también se alega una aplicacion arbitraria de la norma. No obstante, se

prioriza el supuesto acto discriminatorio realizado por el Estado.

98



Cinco jueces integrantes de una corte de Venezuela fueron encontrados
responsables en un procedimiento administrativo sancionador por emitir una

sentencia con un error judicial inexcusable (Corte IDH, caso Apitz, parr.191).

Sin embargo, en el caso de las juezas Marrero y Morales no se aplico la sancién sino
gue se jubilaron. Al respecto, se precisa:

“[e]ste trato discriminatorio refleja que, o no hubo tal ‘error judicial inexcusable’ y que
todo no fue mas que un pretexto para seguir adelante con la depuracion ideolégica
del [P]oder Judicial, o que quienes incurrieron en dicho error no gozaron de la igual
proteccion de las leyes y no tuvieron acceso, en condiciones de igualdad, a las
funciones publicas” (Corte IDH, caso Apitz, parr.186).

No obstante, la Corte IDH reconocié que los cinco magistrados debian
considerarse como idénticamente situados frente al proceso disciplinario” (Corte IDH,
caso Apitz, parr. 200), empero la Corte IDH penso6 que la exigencia era sancionar a

los que no fueron sancionados.

“La constatacion de un trato desigual violatorio de la Convencion no implica que el
Tribunal resuelva la situacion juridica de las dos magistradas ajenas al procedimiento
ante la Corte...” (Gonzales y Parra, 2008: p. 141) sino solo la atribucién de
responsabilidad del Estado. No obstante, la Corte IDH declar6 que no se vulneré el
articulo 24 de la CADH (Corte IDH, caso Apitz: parr. 200).

Se debe precisar que un supuesto de trato arbitrario, como lo que sucedié en el
presente caso, algunos autores lo diferencian con la prohibicion de la discriminacion

en funcién de las categorias prohibidas.

En efecto, Oscar Parra y Marianne Gonzales sefalaron que respecto al caso en
analisis: “[L]a Corte omitio entender el trato arbitrario como violacién del derecho a la
igualdad” (p. 141). Se preciso que:

“... no nos encontramos frente a un grupo social sistematicamente marginado, sino
frente a una diferenciacion que se hace en base a una mera clasificacion legal entre
“‘jueces que cumplen con los requisitos para jubilarse” y “jueces que no cumplen
dicho requisito™ (2008: p. 142).
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Por ende, consideran que se debid declarar la violacion del articulo 24 en funcion de
la prohibicién de trato arbitrario y, por el contrario, sefialan que el articulo 1.1 solo
examina a la prohibicion de discriminacion en funcion de las categorias prohibidas.
Sin embargo, la Corte IDH no recoge dicha diferenciacion como se observa en el
andlisis del caso Barbani Duarte contra Uruguay.

Caso Barbani Duarte vs. Uruguay.

En este caso, un grupo de ahorristas del Banco de Montevideo, que prima facie no
pertenecian a ninguna categoria prohibida de discriminacién “... aleg[6] un supuesto
tratamiento arbitrario y discriminatorio por parte del 6rgano administrativo encargado

de resolver sus peticiones...” (Corte IDH, caso Barbani, parr. 175).

En dicho analisis, “la Corte concluye que se configuré6 un trato arbitrario o
discriminatorio en perjuicio de las victimas Alicia Barbani Duarte y Jorge Marenales,
puesto que el Estado no garantizé una debida motivacién de las resoluciones del
Banco Central...” (Corte IDH, caso Barbani: parr. 185). En este caso, se observa que
para la Corte IDH trato arbitrario y discriminacion son idénticos. Asimismo, también
se comprueba claramente la relativizacion de la forma en abordar el derecho a la

igualdad ante la ley planteada por la Corte IDH.

En efecto, la decisiébn administrativa se establecio en virtud del articulo 31 de la Ley
17 613, por lo que, segun lo definido por la Corte IDH, el articulo 24 hubiera permitido

dicho enfoque.

Sin embargo, la Corte IDH decidio utilizar la indebida motivacion contemplada en el
articulo 8.1 con la clausula subordinada de prohibicion de discriminacion del articulo
1.1, en la que inclusive las victimas no pertenecian a ninguna categoria prohibida de

discriminacion establecida en el articulo 1.1.
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6.1.2.2 EIl juicio de igualdad frente a la aplicacion de la norma de forma
arbitrariamente

En principio, la Administracion se encuentra clasificada para el Poder Judicial y el

Poder Ejecutivo. Segun la teoria planteada por la Corte IDH, tendria que ser

analizada en virtud del articulo 24; sin embargo, se comprobara que dicha distincion

en la practica no existe, y por el contrario, en algunos casos se analiza en virtud del

articulo 1.1 de la CADH.

Caso Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana

En Republica Dominicana, el 13 de marzo de 1985 y el 15 de abril de 1996, nacieron
las nifias Dilcia Yean y Violeta Bosico, de madres dominicanas y de padres haitianos.
Posteriormente, a través de la inscripcion tardia de nacimiento, cuando Dilcia Yean
tenia 10 meses de edad y Violeta Bosico tenia 12 afios, sus padres decidieron
registrar sus nacimientos. Sin embargo, dichas solicitudes de inscripcion fueron
rechazadas por el Estado, ya que consider6 que no se cumplié con los requisitos

para la inscripcién tardia de nacimiento de los menores de 13 afios de edad.

Constitucionalmente, Republica Dominicana establecié y establece el principio del ius
soli®3, principio en el que sefiala que la nacionalidad se determina de acuerdo con el
territorio de nacimiento. En la Constitucién de 1994 (articulo 11%4) y en la promulgada

en el 2010 (articulo 18°°) se reconocen el mencionado principio.

Sin embargo, la Junta Central Electoral y la Secretaria de Estado de Educacion

desconocian este principio y solicitaron los requisitos para la inscripcion tardia de

53Derecho de lugar.

S4Constitucion Politica de Republica Dominicana, 1994, articulo 11. Son dominicanos: Todas las
personas que nacieren en el territorio de la Republica, con excepcion de los hijos legitimos de los
extranjeros residentes en el pais en representacion diplomatica o los que estan de transito en él.

55Constitucion Politica de Republica Dominicana, 2010, articulo 18. 3) Las personas nacidas en
territorio nacional, con excepcion de los hijos e hijas de extranjeros miembros de legaciones
diplométicas y consulares, de extranjeros que se hallen en transito o residan ilegalmente en territorio
dominicano. Se considera persona en transito a toda extranjera o extranjero definido como tal en las
leyes dominicanas.
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nacimiento de menores, discrecionalmente. A unos solo solicitaban cinco requisitos y

a otros hasta doce requisitos como ocurrio en el caso de las nifias Yean y Bosico.

Al respecto, la Corte IDH abordd los articulos 19, 20, 24°, 3, 18 y 1.1 de forma
conjunta (Corte IDH, caso Nifias Yean y Bosico, péarr. 131), sin realizar una minima
motivacion de dicha forma de argumentacién. Asimismo, no realizd el juicio de
igualdad sino solo indicé que “... el principio de derecho imperativo de proteccion
igualitaria y efectiva de la ley y no discriminacion...” (Corte IDH, caso Niflas Yean y
Bosico, parr. 141) obliga a que el otorgamiento de la nacionalidad no debe ser
discriminatoria o con efectos discriminatorios en los grupos de la poblacién cuando
ejerzan sus derechos (Corte IDH, caso Nifias Yean y Bosico, parr. 141). Sino que se
debe combatir las practicas discriminatorias en los érganos publicos y adoptar las
acciones positivas para garantizar una igualdad material (Corte IDH, caso Nifas
Yean y Bosico, parr. 141).

La Corte IDH precis6é dos puntos: a) un extranjero que desarrolla vinculos con el
Estado no puede ser un transelnte, ya que las mamas de las nifias eran
dominicanas y las nifias nacieron en el pais; y, b) las nifias no presentaban condicion
alguna que las diferenciase de las demas nifias de Republica Dominicana (Corte

IDH, caso Nifias Yean y Bosico, parr. 157 - 165).

La Corte IDH concluy6é de manera empirica que, al haberse aplicado requisitos
distintos para obtener la nacionalidad de menores de 13 afios en Republica
Dominicana, el Estado actud sin criterios razonables u objetivos y de forma contraria
al interés superior del nifio, por lo que constituyd un tratamiento discriminatorio (Corte

IDH, caso Niflas Yean y Bosico: parr. 166).

La Corte IDH no observd la aplicacion del juicio de igualdad sino que solo hizo
referencia a los criterios de razonabilidad y objetividad, sin desarrollarlos. Se debe
sefalar que la Corte IDH establecié que “la ley no debe otorgar una discrecionalidad

amplia al funcionario del Estado que los aplica, porque de ser asi se crearia un
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espacio para la aparicion de actos discriminatorios” (Corte IDH, caso Nifias Yean y
Bosico, pérr. 191).

Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. RepuUblica
Dominicana
En este caso, sefiala que la Corte IDH, tanto la Ley N.° 169-14 como la sentencia

TC/0168/13, sefiala que tienen una interpretacion irregular al considerar
extranjeras a las personas nhacidas en territorio dominicano que sean hijas de
extranjeros en situacion irregular” (Corte IDH, caso personas dominicanas y haitianas
expulsadas, parr. 323), por lo que dicha ley es considerada como un “obstaculo a la
plena vigencia del derecho a la nacionalidad de las victimas” (Corte IDH, caso

personas dominicanas y haitianas expulsadas: parr. 324).

Por tanto, la Corte IDH concluye que son “... insuficientes los argumentos plasmados
en la sentencia TC/0168/13, pues no permiten dilucidar cual es el fin perseguido con
la disposicion analizada y, por lo tanto, impiden apreciar la razonabilidad y
proporcionalidad de la misma” (Corte IDH, caso personas dominicanas y haitianas

expulsadas: parr. 317).

La aplicacion de la norma por parte del tribunal generé un trato discriminatorio al no
existir una justificacion razonable. Ademas, también declara la violacion por omision
del articulo 2 en relacion con el articulo 24, Por ello, la Corte IDH sefialo “... incumple
con el deber de adoptar disposiciones de derecho interno” (Corte IDH, caso personas
dominicanas y haitianas expulsadas: parr. 325), vinculados a los derechos de
nacionalidad, personalidad juridica, nombre, con relacion a las obligaciones del

articulo 1.1.

Asi se evidencia lo confuso que puede resultar en la practica utilizar el articulo 1.1
sobre las obligaciones internacionales de los Estados para determinar la violacion de
un derecho, cuando se encuentra configurado para atribuir la responsabilidad del
Estado.
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Asimismo, si se reduce el articulo 24 al andlisis legal nacional de normas o aplicaciéon
de normativa arbitraria —“derecho de igual proteccion de la ley, y es aplicable en el
caso de que la discriminacién se refiera a una proteccion desigual de la ley interna o
su aplicacion” (Corte IDH, caso personas dominicanas y haitianas expulsadas, parr.
262)—, puede colisionar con el principio de subsidiariedad o encontrarse dentro de

las obligaciones del articulo 2 de la CADH.

Caso Mejia Idrovo vs. Ecuador

Se aleg6 que, en aplicacion de la Ley de Ascenso Militar, se otorgd ascenso a otros
oficiales superiores; sin embargo, no se procedié de igual forma en el caso del
Coronel Mejia Idrovo (parr. 120). La Corte IDH sefialé que el peticionario “... no
cuenta con elementos suficientes para establecer, a la luz de la Convencion

Americana si hubo una proteccion desigual de la ley interna” (péarr. 121).

En concreto, las pruebas especificas que solicitaba la Corte IDH, entre otros, eran: a)
“situacion de los otros solicitantes que participaron en el proceso de calificacion”
(parr. 121), y b) “nombres y los criterios técnicos que les fueron aplicados, en cada
caso, para su ascenso” (parr. 121). Por tanto, se evidencia la necesidad de requerir

términos de comparacion validos en dichos casos.

Caso Flor Freire vs. Ecuador

El sefior Homero Flor Freire fue un oficial de las Fuerzas Armadas de Ecuador, que
fue despedido luego de iniciarle un procedimiento administrativo sancionador, en el
gue se le acusaba de haber tenido actos homosexuales dentro de las instalaciones,
falta que se sancionaba con la destitucion. Sin embargo, los actos sexuales
heterosexuales tenian una sancidon menor a la destitucion. Por tanto, el acto
correspondia a determinar responsabilidad internacional del Estado, “... en virtud del
alegado caracter discriminatorio de la norma aplicada al sefor Flor Freire” (parr.
103).
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Al respecto, la Corte IDH sefald “... que la mayor sancién para los actos sexuales
homosexuales, que fue aplicada al sefior Flor Freire y el hecho que estos se
sancionaran aun fuera del servicio constituyen distinciones discriminatorias...” (parr.
138).

Si bien la Corte IDH identificé que el examen debia hacerse en virtud del articulo 24
de la CADH, la Corte IDH precisa al momento de especificar la diferenciacion:

“Si, por el contrario, la discriminacion se refiere a una proteccion desigual de la ley
interna o su aplicacion, el hecho debe analizarse a la luz del articulo 24 de la
Convencion Americana en relacion con las categorias protegidas por el articulo
1.1 de la Convencion” (parr. 112). (El resaltado es nuestro).

No obstante, en anteriores casos, la corte tenia un limite. Por ejemplo, en el caso
Apitz contra Venezuela, la Corte IDH precisaba: “Si por el contrario la
discriminacién se refiere a una proteccién desigual de la ley interna, violaria el
articulo 24. Dado que los alegatos en el presente caso se refieren a una supuesta
discriminacion...” (Corte IDH, caso Apitz contra Venezuela: parr. 209). (El resaltado

es nuestro).

Y si con relacion a la clausula subordinada en el reciente caso se sefala “... si un
Estado discrimina en el respeto o garantia de un derecho convencional, incumpliria la
obligacién establecida en el articulo 1.1 y el derecho sustantivo en cuestién” (Corte
IDH, caso Flor Freire contra Ecuador: parr. 112). Resulta evidente la inconsistencia

de la diferenciacion de los articulos 1.1 y 24 de la CADH.

6.1.2.3 El juicio de igualdad frente al acceso a la justicia

En concreto, la Corte IDH, a través de su jurisprudencia, ha hecho referencia al
acceso a la justicia en contexto de estereotipos utilizados, grupos vulnerables,
contextos de discriminacion. En los siguientes ocho casos que desarrollan se
alegaron que la discriminacion influia en el acceso a la justicia donde todos se
declararon fundados, visibilizando el grupo vulnerable de la mujer, los migrantes y las

comunidades indigenas.
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Se corresponde analizar si en principio se declaro la violacion del 8 y 25 de la CADH,
como se realiza el analisis en funcion de la igualdad. Ademas se debe observar si se
llegd a relativizar la clausula de igualdad para demostrar la teoria que se desarrolla

en la presente investigacion.

Caso Campo algodonero vs. México

La Corte IDH determind que “... en Ciudad de Juarez existe una ‘cultura de
discriminacion’ que influencié en los homicidios de las mujeres en Ciudad de Juarez”
(Corte IDH, caso Campo Algodonero: parr. 399). Junto con los estereotipos de
género, la Corte IDH sefald “... la violencia contra la mujer constituyd una forma de
discriminacion y declara que el Estado el deber de no discriminacién contenido en el
articulo 1.1 [...] en relacion con el acceso a la justicia...” (Corte IDH, caso Campo

Algodonero: pérr. 402).

Caso Xakmok Kasek vs. Paraguay

La Corte IDH sefiald: “[L]Jos Estados estan obligados a adoptar medidas positivas
para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existente en sus sociedades, en
perjuicio de determinado grupo de personas...” (Corte IDH, caso Xakmok Kasek:
parr. 271).

Por tanto, la Corte IDH describié como causante de la situacion de dicha comunidad
indigena al Estado por no contar con “... recursos adecuados y efectivos que en los
hechos proteja los derechos de los indigenas” (Corte IDH, caso Xdkmok Kéasek: parr.
273).

En ese sentido, la Corte IDH concluye en que “[tjodo lo anterior evidencia una
discriminacion de facto en contra de los miembros de la comunidad Xakmok Kasek,
marginalizados en el goce de los derechos que el Tribunal declara violados” (Corte
IDH, caso Xakmok Kasek: parr. 271), entre ellos, el articulo 1.1 con relacion al
articulo 8.1y 25.1.
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Caso Fernandez Ortega vs. México

En similar posicion, la Corte IDH establecio “... la imposibilidad de denunciar y recibir
informacion en su idioma [...] implico [...] un trato que no tomé en cuenta la situacion
de vulnerabilidad de la sefiora Fernandez basada en su idioma y etnicidad” (Corte
IDH, caso Fernandez, parr. 201). Se debe destacar que se vinculd6 con “un
menoscabo de hecho injustificado en su derecho de acceder a la justicia...” (Corte
IDH, caso Fernandez, parr. 201).

En ese sentido, la Corte IDH concluye “... el Estado incumplié su obligacion de
garantizar, sin discriminacion, el derecho de acceso a la justicia en los términos de
los articulos 8.1 y 25 de la Convencion Americana, en relacion el articulo 1.1...”

(Corte IDH, caso Fernandez: parr. 201).

Caso Rosendo Cantu vs. México
El caso se tratd de la agresion y abuso sexual que sufrio la sefiora Valentina
Rosendo Cantu por ocho militares, en el estado de Guerrero en México. Pese a las

denuncias, la investigacion no se realizé de forma eficiente.

En ese sentido, reiterando su jurisprudencia, la Corte IDH sefial6 que la sefiora
Rosendo Cantu: a) “no contd con un intérprete provisto por el Estado...“; y, b) “...
tampoco recibié en su idioma informacién sobre las actuaciones derivadas de su
denuncia” (Corte IDH, caso Rosendo: parr. 185).

13

Por tanto, la Corte IDH concluyé que “... el Estado incumplié su obligacion de
garantizar, sin discriminacion, el derecho de acceso a la justicia en los términos de
los articulos 8.1 y 25...” (Corte IDH, caso Rosendo: parr. 185), relacionado con el

articulo 1.1.

Caso Vélez Loor vs. Panama
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En concreto, el peticionario era un migrante irregular privado de su libertad. La Corte
IDH indicé “... las medidas necesarias que los Estados deben adoptar para
garantizar un efectivo e igualitario acceso a la justicia de las personas que se
encuentran en una situaciéon de vulnerabilidad agravada” (Corte IDH, caso Vélez

Loor: parr. 254).

Al respecto, el sefior Vélez no conté con el derecho a la asistencia consular, y la
letrada y tampoco ejercer los recursos internos, por lo que “... el Estado incumplié su
obligacion de garantizar, sin discriminacion, el derecho de acceso a la justicia en los
términos de los articulos 8.1 y 25 de la Convencion Americana” (Corte IDH, caso

Vélez Loor: parr. 254), relacionado con el articulo 1.1.

Caso Veliz Franco vs. Guatemala

En concreto, la Corte IDH examiné la “... discriminacion y falta de investigacién con
perspectiva de género” (Corte IDH, caso Vélez Franco: parr. 190). Al respecto, la
Corte IDH reiter6 que a) “... la ineficacia judicial frente a casos individuales de
violencia contra las mujeres propicia un ambiente de impunidad [...] lo que favorece
su perpetuacion...” (Corte IDH, caso Vélez Franco: parr. 208); y, b) “... la existencia
de prejuicios y estereotipos sobre el rol social de las mujeres” (Corte IDH, caso Vélez

Franco: parr. 212).

Ademas se valor6 que en la propia investigacidbn que se omitieron pruebas para
determinar la violencia sexual y que existia en Guatemala un aumento de homicidios

en contra de mujeres.

No obstante, lo resuelto fue similar en los anteriores cinco casos descritos, es decir,
la vulneracion del articulo 1.1 en relacion con el articulo 8.1 y 25.1. La Corte modific
el sentido de la declaracién de responsabilidad estatal y comprobd la relativizaciéon
del articulo 1.1 y 24 de la CADH.

Al respecto, se establece:
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“Los hechos del presente caso comprenden ambas modalidades de discriminacion y
por lo tanto no se hace necesario realizar una distincién, por la cual la Corte
considera que se ha violado tanto el derecho a la igual proteccién de la ley (articulo
24) como el deber de respetar y garantizar sin discriminacion los derechos
contenidos en la Convencién Americana (articulo 1.1)” (Corte IDH, caso Vélez
Franco: parr. 215).

Caso Gladys Espinoza vs. Peru

El caso se encuadra en el contexto del conflicto armado entre el Estado y Sendero
Luminoso. El 17 de abril de 1993, la sefiora Gladys Carol Espinoza Gonzéles fue
detenida por la Policia Nacional y condenada hasta la actualidad por el delito de
terrorismo. Durante ese tiempo, la sefiora Gladys Espinoza denuncié maltrato fisico y
violacién sexual. A pesar de que la Corte IDH evidencio la violencia contra la mujer

en el contexto de dicho conflicto, el caso no tuvo una adecuada investigacion.

En este caso, la practica discriminatoria de violencia y violacion sexual se analizé de
manera separada con el derecho a las garantias judiciales y proteccion judicial, lo
gque se ha denominado un acceso a la justicia contrario a lo desarrollado en

anteriores casos.

Al respecto, la Corte IDH precis6 que “... los agentes estatales utilizaron la violencia
sexual y la amenaza de violencia sexual en contra de Gladys Carol Espinoza
Gonzales como estrategia en la lucha contra el mencionado grupo subversivo” (Corte

IDH, caso Gladys Espinoza, parr. 229).

Por tanto, “... la Corte determina que el haber sometido a la sefiora Espinoza a dicha
practica generalizada constituye discriminacion individualizada por su condicion de
mujer, en violacion del articulo 1.1 de la Convencion Americana en su perjuicio...”
(Corte IDH, caso Gladys Espinoza: parr. 229). Esto se vincula al derecho a la

integridad y honra y dignidad.

Caso Velasquez Paiz vs. Guatemala
En el caso Velasquez Paiz también se evidencid el contexto de violencia de género

en Guatemala. El hecho consistié del asesinato de la sefiora Claudina Velasquez
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Paiz (19 afios). En la escena del crimen tenia indicios de que la victima sufrié una
violacion. Pese a que los familiares denunciaron su desaparicion, su busqueda no se
realizo con la debida diligencia; tampoco con la investigacion de los responsables de
dicho delito.

En concreto, la Corte IDH determind a causa de los prejuicios y las
manifestaciones discriminatorias basadas en estereotipos de género de los agentes
estatales que intervinieron en la investigacion, se omitié conducir la investigacion
desde un enfoque de género” (Corte IDH, caso Velasquez Paiz: parr. 196). La muerte

de Claudina Velasquez fue examinada como un simple homicidio.

Asimismo, la Corte IDH confirmé lo planteado en relacién con la relativizacién e
innecesaria diferenciacion entre los articulos 1.1 y 24 planteado en la presente

investigacion; es decir, los hechos del presente caso comprenden ambas
modalidades de discriminacién y, por lo tanto, no se hace necesario realizar una

distincion” (Corte IDH, caso Gladys Espinoza: parr. 199).

La conclusion de la Corte IDH es: “[tjodo lo anterior, constituy6 violencia contra la
mujer y una forma de discriminacién en el acceso a la justicia por razones de género”
(Corte IDH, caso Gladys Espinoza: parr. 200). Dicho de otro modo, se podria
examinar en virtud de la supuesta clausula subordinada del articulo 1.1° y el articulo
25 de la CADH. Asimismo, también se podria expresar el examen en funcion de la
supuesta clausula autonoma de igualdad, 24 de la CADH y las normas internas de

acceso a la justicia.

6.1.2.4 El juicio de igualdad frente a clausulas especiales de igualdad

En concreto, en la presente subclasificacion dentro de los casos analizados en
funcidn de la obligacion estatal de garantia, se observa el problema de como se debe
proceder en los casos en que las disposiciones contengan una exigencia de
igualdad. Las clausulas especiales de igualdad se deberian abordar en relacion de la

clausula general de igualdad. Si ello se desarrolla en funcion del articulo 1.1 o del
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articulo 24. Por el contrario, en dichos casos, la aplicacion de la clausula general de
igualdad deberia ser subsidiaria.

En los casos resueltos por la Corte IDH se ha analizado la permanencia en
condiciones de igualdad en las funciones publicas, contemplado en el articulo 23.1.c
de la CADH.

Caso Chocron Chocron vs. Venezuela

En este caso, se alegd que las condiciones generales de acceso y permanencia
entre jueces provisorios Y titulares no son iguales en Venezuela. Al respecto, la Corte
IDH no mencioné al principio general de igualdad, Unicamente lo analizé en funcién

del articulo 23.1.c.

No obstante, la Corte IDH precisé que los alegatos ya habian sido evaluados en: a)
el principio de independencia judicial en relacion con la libre remocion de jueces
provisorios y temporales, b) deber de motivaciéon y derecho a la defensa; y, c)

efectividad de los recursos (Corte IDH, caso Chocron Chocrén, parr. 136).

Caso Quintana Coello vs. Ecuador
Los hechos alegados, en este caso, son la remocion arbitraria de veintisiete

magistrados de la Corte Suprema de Justicia de Ecuador.

Al respecto, la Corte IDH expreso “... la afectacion arbitraria a la permanencia en el
ejercicio de la funcion judicial y la consecuente afectacion a la independencia judicial,
en perjuicio de las 27 victimas” (Corte IDH, caso Quintana Coello, parr. 180), toda
vez que, el Congreso Nacional fue el que realizé dichos despidos cuando no tenia

competencia para ello.

Un segundo hecho que se alegé como discriminatoria fue el impedimento de acceder
al recurso de amparo -constitucional. El Estado de Ecuador reconocio la

responsabilidad internacional por dicho acto en funcion del articulo 24; no obstante,
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la Corte IDH sefal6 que tal hecho se configura como una violacion del articulo 25 en
funcion de la proteccion judicial.

Un tercer hecho que se alegd fue que el nombramiento de los nuevos
magistrados resulté ser un trato desigual arbitrario frente a los magistrados cesados
y no elegidos nuevamente...” (Corte IDH, caso Quintana Coello: parr. 197), sin
embargo, se desestimd por falta de pruebas. Por consiguiente, no se vulneré el

articulo 24 de la CADH.

Caso Camba Campos vs. Ecuador

Los hechos de este caso fueron similares al caso Quintana Coello, dado que se
cuestiond el cese de vocales realizado por el Congreso Nacional de Ecuador.
Adicionalmente, la Corte IDH precisa que:

“... si bien se alegd que algunos vocales que habian sido cesados por los problemas
de designacion por plancha fueron nuevamente elegidos en el Tribunal
Constitucional por su cercania politica con el Gobierno, las pruebas presentadas
son insuficientes para efectuar una valoracion sobre si existié discriminacion por
motivos politicos en el presente caso, teniendo en cuenta que no se expone ni
analiza en detalle el procedimiento de nombramiento de aquellos vocales que
presuntamente habrian sido objeto de favoritismo politico” (Corte IDH, caso Camba
Campos: parr. 241).

Es importante de que la Corte IDH exija un término de comparacion valido, asi como
la fijacion de estandares probatorios razonables en los casos que se manifiesten

tratos desiguales.

6.1.2.5 El juicio de igualdad frente a la intencionalidad o dolo en la discriminacién por
parte del Estado

Caso Bueno Alves vs. Argentina

En el 2007, la Corte IDH resolvio el caso del sefior Bueno Alves, uruguayo residente

en Argentina, que fue procesado por el delito de estafa. Sus representantes alegaron

ante la Corte IDH que en el procedimiento interno fue discriminado por razon de su

origen nacional (Corte IDH, caso Bueno Alves: parr. 123).
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La Corte IDH sefald que no existe prueba de que el sefior Bueno Alves haya recibido
tratos discriminatorios. Dado que, las torturas que sufrié no tuvieron como finalidad
su origen nacional (Corte IDH, caso Bueno Alves: parr. 126), sino que se aplicaron
para reforzar la confesion de sefior Bueno Alves (Corte IDH, caso Bueno Alves: parr.
82).

Se exigid una intencionalidad por parte del Estado para determinar que habia
recibido tratos discriminatorios. Se advierte que la Corte IDH no realizé el juicio de
igualdad y la carga de la prueba fue dada para los representantes de la victima sin

considerar el origen nacional de la victima del caso en concreto.

Se debe precisar que resulta importante previamente determinar si las victimas
pertenecen a un grupo vulnerable o si confluyen en ellos diversas categorias

prohibidas de discriminacion para invertir la carga de la prueba.

Asimismo, se debe solicitar un término de comparacion valido como en el caso
Castafieda contra México, con la finalidad de que las victimas o sus representantes
puedan probar en mayor medida la forma de vulneracion del principio de igualdad.

Caso Nadege Dorzema vs. Republica Dominicana

Al respecto, la Corte IDH indicé que “... no solo se prohibe politicas y practicas
deliberadamente discriminatorias, sino también aquellas cuyo impacto sea
discriminatorio contra ciertas categorias de personas, aun cuando no se pueda

probar la intencién discriminatoria” (Corte IDH, caso Nadege: parr. 234).

No obstante, en el caso Bueno Alves contra Argentina se exigio una intencionalidad
por parte del Estado, pese a que el peticionario pertenecia a una categoria prohibida

de discriminacion, esto es, el origen nacional.

La Corte IDH, en el caso Nadege, recalca el deber especial de adoptar acciones

afirmativas con la finalidad de cambiar situaciones discriminatorias. Por ende,
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concluye gque la falta de medidas preventivas para enfrentar el control migratorio, la
violencia en zona de frontera, la falta de atencién y tratamiento médico, evidencié
que “... existi6 una discriminacion de facto en perjuicio de las victimas por su
condicion de migrantes” (Corte IDH, caso Nadege: parr. 238). Por tanto, la Corte IDH
declard la violacion del articulo 1.1 en relacién con los articulos 2, 4, 5, 7, 8, 22.9, y

25 de la CADH.

Caso Artavia Murillo vs. Costa Rica

Al respecto, la Corte IDH determiné que los efectos de la sentencia de
inconstitucionalidad se relacionan con la proteccion del derecho a la vida privada y
familiar, y el derecho a fundar una familia, y no de interpretacion de una determinada
ley interna...” (Corte IDH, caso Artavia, parr. 285). En funcion de ello, la corte
descart6 el analisis del articulo 24 y la discriminacion fue evaluada en relacion al

articulo 1.1 vinculado a los demas derechos convencionales citados.

En ese sentido, se precisé la posibilidad 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 inversion de la carga de la

prueba” (Corte IDH, caso Artavia, parr. 286).

Por tanto, la Corte IDH declaré responsabilidad internacional del Estado por
discriminacion indirecta: a) en relacion con la condicion de discapacidad (Corte IDH,
caso Artavia, parr. 288-293), b) en relacién con el género (Corte IDH, caso Artavia,
parr. 294-302); y, ¢) en relacién con la situacién econémica (Corte IDH, caso Artavia,
parr. 303-304).

6.1.2.6 El juicio de igualdad frente a las acciones afirmativas exigidas para los grupos
vulnerables
Caso Furlan vs. Argentina

Sebastian Furlan pertenecia al grupo vulnerable de las personas con discapacidad.
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“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...” (Corte IDH, caso Furlan, parr.
134).

Del mismo modo, preciso la Corte IDH “... 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” (Corte

IDH, caso Furlan, parr. 135).

En este contexto, la posibilidad de acceder a la tutela judicial efectiva es importante
para combatir las formas de discriminacion ocasionadas a las personas de especial
grado de vulnerabilidad.

Finalmente, la Corte IDH resalta que lo planteado anteriormente brinda
mecanismos para garantizar y proteger de manera adecuada los derechos de las
personas con discapacidad, en igualdad de condiciones y teniendo en cuenta sus

necesidades concretas” (Corte IDH, caso Furlan: pérr. 139).

Caso de los pueblos indigenas Kuna de Madungandi vs. Panama
Los hechos alegados fueron no tener “... respuesta pronta, rapida y eficaz a las
solicitudes y demandas de Kuna y Emnera” (Corte IDH, caso Pueblos indigenas

kuna, parr. 200) configura una discriminacion estatal.

Sin embargo, la corte no realizé un escrutinio estricto y determiné que “... no fueron
aportados aportados (sic) elementos de prueba que indiquen que existe una
diferencia de trato entre personas indigenas...” (Corte IDH, caso Pueblos indigenas
kuna: parr. 203). En razén a ello, no se pronuncié en funcién del articulo 24 de la
CADH al sefalar que ya se habian evaluado en los derechos a la propiedad y
proteccion judicial, convirtiéendolo al articulo 24 como subsidiario de los demas

derechos sustantivos.
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Caso de las comunidades afrodescendientes desplazadas de la cuenca del rio
Cacarica vs. Colombia

Los hechos se enmarcan en la lucha estatal y los grupos de autodefensa de
Colombia contra la guerrila FARC. Producto de tales enfrentamientos, los
pobladores de la comunidad afrodescendiente de la cuenca del rio Cacarica tuvieron
que abandonar forzadamente de sus tierras, ya que estas no garantizaban un
minimo de proteccion por parte del Estado.

La Corte IDH encontré responsable al Estado de Colombia porque “... no habia
cumplido con su deber de garantizar y respetar los derechos sin discriminacion [...] y
el derecho a la igualdad de proteccion ante la ley en razén de las afectaciones
ocasionadas por la Operacion Génesis” (Corte IDH, caso comunidades

afrodescendientes desplazadas de la Cuenca del rio Cacarica, parr. 319).

En concreto, la Corte IDH especificd que la vulneracion del derecho a la igualdad es
“... en razdén de [...] las incursiones paramilitares y el subsecuente desplazamiento
forzado padecido por las comunidades afrodescendientes del Cacarica asociadas en

CAVIDA y por las mujeres cabeza de familia que habitan en Turbo” (parr. 319).

6.1.2.7 Nueva férmula de igualdad: una tarea pendiente

Caso Gonzales Lluy vs. Ecuador

Un caso paradigmatico resulta ser el caso Gonzales Lluy vs. Ecuador. La Corte IDH
expresamente elige el juicio estricto de igualdad (Corte IDH, caso Gonzales Lluy,
parr. 257), como parte del examen de igualdad. Asimismo, determina la
discriminacion interseccional que sufre la victima, adicionalmente realiza su examen

de proporcionalidad que sefiala es compatible con la CADH.

Ademas de haber declarado vulnerado el derecho a la educacion, se observa que se

utilizan parte de los pasos que podrian aplicarse en un juicio completo de igualdad,
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no soélo para el caso en concreto sino para cualquier caso donde se examine el

derecho a la igualdad.
No obstante, si bien se desarrolla una parte de un test completo de igualdad,

consideramos que aun no se encuentra uniformizado en la jurisprudencia de la Corte

IDH y resulta una isla dada la jurisprudencia analizada en la presente investigacion.
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CAPITULO VII: CONCLUSIONES

I. En funcién de las obligaciones del Estado concurren dos tipos de exigencia: la
funcién de la obligacion estatal de respeto (igualdad en la Ley; igualdad formal,
control convencional de la norma en funcion de la igualdad; Poder Legislativo
obligado; igualdad relativa al acto); y la funcién de la obligacion estatal de garantia
(igualdad en la aplicacion de la ley; igualdad factica; el deber de adoptar medidas
especiales en funcién de la igualdad, Poderes Judicial y Ejecutivo obligados;

igualdad relativa al resultado).

Il. La razdén del porqué la Corte IDH no realiza de manera uniforme un solo método
para evaluar si se vulnera el principio de igualdad se debe en la distincion
innecesaria entre el articulo 1.1 y el articulo 24 de la Convencién Americana. Esta
diferenciacion que no fue realizada por primera vez en un caso contencioso de la

Corte IDH, sino de forma prematura y tenue en la Opinién Consultiva N.° 04 de 1984.

[ll. La distincion innecesaria entre el articulo 1.1 y el articulo 24 de la CADH genera

consecuencias perjudiciales. Entre ellas esté la relativizacion de los articulos 1.1y 24
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de la CADH frente a los hechos por examinar, tal y como la Corte IDH lo ha sefalado
en algunos casos (Corte IDH, caso Gladys Espinoza, parr. 199).

IV. Una consecuencia mas es la desnaturaleza de la utilidad del articulo 1.1 de la
CADH, ya que se debe utilizar para atribuir la responsabilidad estatal y no para
determinar una violacion de la prohibicién de discriminacién. Otra también es la
sobresaturacion del articulo 1.1 de la CADH, que se utiliza funcionalmente para
imputar responsabilidad internacional a los Estados, ya que establece las
obligaciones estatales. Ademas también se utiliza para la evaluacion de un derecho,

en concreto, de la igualdad en su vertiente de no discriminacion.

V. Asimismo, se demuestra la inconsistencia de dicha separacién determinada por la
Corte IDH, entre el articulo 1.1 y el articulo 24 de la CADH. La igualdad que propone
la Corte respecto de la normativa interna para los derechos no convencionales puede
vulnerar el principio de subsidiariedad, al ser la Corte IDH coadyuvante y
complementaria de la sede interna. Por tanto, se considera que aquello también es
una causa de la relativizacion de dicha diferencia en los articulos 1.1 y 24 de la
CADH.

VI. La Corte IDH realiza una diferenciacién atendiendo a la denominacién otorgada por
el TEDH al articulo 14 del CEDH, como clausula dependiente. Sin embargo, el CEDH
Gnicamente tiene la clausula de prohibicion de discriminacién, debido a que se
negaron los Estados de la Convencion de Europa a tutelar el derecho a la “igualdad

ante la ley”.

VII. Las limitaciones que genera la actual jurisprudencia de la Corte IDH son las
siguientes: a) no se aplica un uniforme examen para analizar el derecho a la
igualdad, es decir, una metodologia; b) contradiccion y poca claridad al momento de
analizar un hecho relativo al derecho a la igualdad, ya sea en funcion del articulo 1.1

o del 24 de la CADH. Son aspectos negativos que influyen en el derecho de defensa
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de los Estados partes de la CADH y a los representantes de las victimas, al momento
de alegar la violacion de dicho derecho. Invisibilizar casos de prohibicion
discriminacion o no generar estandares de acciones especiales para determinados

grupos vulnerados.

VIIl. Unicamente, la Corte IDH ha utilizado, sin nombrarlo, el término de comparacion en
el caso Castafieda contra México. Sin embargo, en muchos casos se ha
desestimado por falta de actividad probatoria, dichas deficiencias se podrian
subsanar si se le exige un término de comparacion valido al momento de plantear

sus peticiones a las victimas.

IX. En el ambito del DIDH, la Corte IDH aplica el test de objetividad y razonabilidad
utilizado por el TEDH, con la atingencia que el TEDH no cuenta con una norma
adscrita de igualdad ante la ley. En el ambito constitucional, existe una identidad
legislativa con la clausula de igualdad ante la ley en las constituciones de los Estados
parte, en la que puede existir un dialogo jurisprudencial directo entre las altas cortes
y la Corte IDH. Aqui cobra especial relevancia el examen integrado de igualdad de la

Corte Constitucional de Colombia.

X. En tanto que existen fuentes de discriminacion atribuibles a factores externos, al
momento de analizar los casos en general y, de manera particular en los casos, de
igualdad, la Corte IDH debe tener presente si el peticionario pertenece a un grupo
vulnerable, si en él confluyen categorias sospechosas descritas en el articulo 1.1 de

la CADH o si se desprenden de “otra condicion social”.

XI. En los casos en los que se examine la clausula especial de igualdad, se debe
declarar a la clausula general de igualdad como subsidiaria de analisis, toda vez que,

dichas clausulas especiales ya contienen una mencion a la igualdad. Por ejemplo, la
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CADH, en su articulo 23.1.c, de tener acceso, en condiciones generales de igualdad,
a las funciones publicas de su pais.

XIl. De la igualdad ante la ley de la CADH segun el DIDH, emana la prohibicion de trato
arbitrario, igualdad en la aplicacion de la ley en sede interna; y, la prohibicion de la
discriminacion de categorias prohibidas. No obstante, el concepto de discriminacion
en el DIDH —cualquier distincion, exclusion, restriccidbn o preferencia, en cualquier
ambito publico o privado que tenga el objetivo o el efecto de anular o limitar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de uno o mas derechos
humanos o libertades fundamentales consagrados en los instrumentos
internacionales aplicables a los Estados partes— refiere tanto a la prohibicion de

discriminacion, asi como de la prohibicion de trato arbitrario.

XIlI. Existen categorias prohibidas de discriminacion enumeradas en el articulo 1.1 de la
CADH (raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicibn econémica, nacimiento o cualquier otra
condicién social) que, en algunos casos, generan grupos vulnerables. Estas se

denominan categorias sospechosas.

XIV. En principio, algunas categorias prohibidas de discriminacibn —por ejemplo, por
origen nacional, idioma, entre otras— permiten ser “medios” para la diferenciacion
por parte de los Estados dentro de su legislacion, es decir, existe cierto margen de
apreciacion para utilizarlos. Estos pueden ser para diferenciar a los extranjeros y los
ciudadanos en cuanto al voto, los requisitos para ser nacionales dentro de un Estado,
etc. En dichos casos, no necesariamente se deberia invertir la carga de la prueba, ni

el nivel de escrutinio debe ser necesariamente el estricto.
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RECOMENDACIONES

1.Si bien “... todos los principios metodoldgicos de la interpretacion son directivas
“derrotables” es decir, todos admiten excepciones que no pueden enumerarse de
forma anticipada™®, dado el contexto jurisprudencial interamericano, se debe
uniformizar y racionalizar el método del examen de igualdad en aras de proceder la

justificacion interna de las decisiones de la Corte IDH.

2.En ese sentido, se recomienda no realizar la distincién entre una supuesta clausula
subordinada de igualdad (contenida en el articulo 1.1 de la CADH) y una clausula
auténoma de igualdad (contenida en el articulo 24 de la CADH), con la finalidad de
visibilizar adecuadamente las exigencias del derecho a la igualdad en sus distintas

interpretaciones.

3.El examen de igualdad debe exigirse en virtud del articulo 24 de la CADH, para
todo analisis relativo al derecho a la igualdad, tanto en la version de prohibicion de

trato arbitrario, como la prohibicién de discriminacién. Esta exigencia obedece a que

S6Guastini, R.. (2008). Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional. Madrid: Trotta. P. 51.
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el articulo 24 de la CADH, incluye al articulo 1.1 de la CADH, al ser la horma mas
amplia, al contener la igualdad ante la ley y no Unicamente la prohibicion de

discriminacion del articulo 1.1 de la CADH.

4.En consecuencia, se describe los pasos a seguir para un adecuado examen de
igualdad, ya que se ha comprobado la conveniencia de reformular el examen que

hasta la fecha realiza la Corte IDH:

5.1) Identifique si el peticionario(a) pertenece a un grupo vulnerable prima facie ya
aceptado, como por ejemplo, nifios, comunidad LGTBI, etc. O determine si en el
peticionario(a) confluyen diversas categorias sospechosas, que generan un tipo de

discriminacion diferente.

6.ii) Defina si el examen de igualdad se debe analizar en funcion de una igualdad
relativa a un acto (igualdad formal) o si es una igualdad relativa al resultado (igualdad
material).

7.Precise cual es el estandar que se debe exigir al Estado, en funcién de su deber de
respeto o si se debe analizar en funcion de la obligacion de garantia. Para poder

exigir una obligacién de hacer o no hacer.

8.1v) Fije un término de comparaciéon valido con la finalidad de iniciar el examen de

igualdad.

9.v) Determine el tipo de escrutinio que se debe realizar (débil para tratos arbitrarios,
intermedio para la discriminacion positiva, y estricto para categorias sospechosas

taxativas).
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10.vi) De no tener una categoria prohibida de discriminacion previa, delimite si la
categoria planteada (por ejemplo, “la edad”) debe corresponder a una categoria

sospechosa o una clase artificial.

11.vii) Efectite el examen de proporcionalidad, teniendo presente sus tres
subprincipios: a) idoneidad, b) necesidad, y c) proporcionalidad, en sentido estricto o

ponderacion.

12.viii) Tenga presente que se puede prescindir del examen de medio-fin, cuando se
analice las acciones especiales que se deben tomar para un determinado caso, es

decir, cuando actué como derecho de proteccion y no como derecho de defensa.
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