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significativa, no entanto, foi certamente a criagdo da Secretaria
Especial de Politicas de Promogdo da Igualdade Racial, no 4mbito
da Presidéncia da Repiiblica.” Dentre suas incumbéncias, destaca-
se a formulagdo, coordenagio e avaliagio de politicas puiblicas

afirmativas de promog¢jo da igualdade e da protecio dos direitos de-

mdividuos e grupos raciais e étnicos, com énfase na populacio
negra. Essas medidas respaldam e-legitimam a atuacdo diplomatica
brasileira nos foros internacionais de acompanhamento das reco-
mendagdes da Conferéncia de Durban. -

X. Conclusio

A Conferéncia de Durban sobre o Racismo, a Discriminacio

Racial, a Xenofobia e a Intolerancia Correlata, apesar das
dificuldades que enfrentou para chegar a consenso em temas
sénsiveis e controvertidos, marcou, possivelmente, o fim de um
ciclo de conferéncias internacionais, convocadas pela Assembléia
Geral das Nagdes Unidas, sobre temas de interesse geral da
‘ humanidade™®, Parte das dificuldades enfrentadas deveu-se, talvez,
ao desgaste gerado pela proliferagio desse tipo de evento ao longo
da década passada. '
Seus resultados, contudo, deram novo impeto a agdo
coordenada da comunidade internacional na luta contra o racismo e
a discriminagiio. Ao contrdrio das duas anteriores conferéncias

sobre o tema, enfocadas sobre o apartheid, o amplo leque de temas -

em Durban oferece oportunidade para novas iniciativas e demanda
esforgos adicionais dos governos, dos organismos internacionais e

das organiza¢des da sociedade civil para alcangar seus ambiciosos
objetivos.

35 - Criada por Medida Proviséria n°, 111, de 21 de margo de 2003.

36 - Ciclo iniciado com a Conferéncia do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, em 19972,
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ALGUNAS APROXIMACIONES AL MARCO
JURIDICO DE LA IGUALDAD Y LA
NO-DISCRIMINACION EN EL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Kl

Ariel E. Dulitzky"

La identidad de las Américas no puede disociarse de su
cardcter multirracial, pluriétnico, multicultural y pluralista. La
amplia diversidad de nuestras sociedades constituye una de
nuestras caracteristicas determinantes. Sin embargo, con frecuencia
la historia y el presente de nuestro hemisferio se ha caracterizado
por el racismo, la discriminacion racial, étnica y de género, la
xenofobia y formas de intolerancia'. América Latina es la region
mis desigual en el mundo desde el punto de vista de distribucién
de la riqueza’. La discriminacién y la intolerancia todavia persisten

* Las opiniones expresadas en esta publicacién son personales del autor, y no
representan necesariamente los de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, de la Secretarfa General, de 1a Organizacién de los Estados
Americanos, ni de sus érganos o funcionarios.

I - Véase Declaracién de la Conferencia Regional Preparatoria para las Américas
para la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacién Racial, Ia
Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia A/CONF.18%/PC.2/7, 24 de abril de
2001.

2 - La Comisién Econgmica para América Latina y el Caribe (CEPAL) concluyé que
América Latina y el Caribe no logré mejorar su situacién distributiva durante los afios”
noventa, que el 10% de la poblacidn con mayores ingresos logré aumentar su
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en l.a regi6n y contindan siendo causa de sufrimientos, desventajas
y violencia, asi como de otras violaciones graves de los derechos
huma_nos, en perjuicio de sectores sociales particularmente
mz}rgmalizados como los indigenas, los afrodescendientes, los
migrantes, las mujeres, los desplazados, los discapacitados.

~ Como nos ilustra el juez Cangado Trindade:

‘En un mundo "globalizado” — el nuevo eufemismo en vogue, —
se abren las fronteras a los capitales, inversiones, bienes y
servicios, pero no necesariamente a los seres humanos. Se
concentran las riquezas cada vez mds en manos de pocos, al
mismo tiempo en que lamentablemente aumentan, de forma
“creciente (y estadisticamente comprobada), 1os marginados y
excluidos. Las lecciones. del pasado parecen olvidadas, los
sufrimientos de generaciones anteriores parecen haber sido en

.. vano. El actual frenesi "globalizante”, presentado como algo
inevitable e irreversible, — en realidad configurando la mds
reciente expresién de un perverso neodarwinismo social, —
muéstrase enteramente desprovisto de todo sentido histérico’.

~ Frente a este cuadro, nos convoca el profesor Cancado Trin-
dade, a buscar soluciones jurfdicas creativas para responder a estos
desafios. Nos recuerda que: '

Se impone el desarrollo de respuestas a nuevas demandas de
proteccion, aunque no estén literalmente contempladas en los

instrumentos internacionales de proteccion del ser humano
v1gentes4.

participacién en el ingreso total de la regidn y el 40% de los hogares mds pobres
fueror.l los méds afectados por las crisis econémicas de la regién. Para la CEPAL,
. {\mérlca Latina se mantiene como la regién més desigual de! mundo en cudnto a
ingresos, CEPAL, Panorama Social de América Latina, 2000-2001, pdgs. 17 y sigs.
y 67 y sigs. ' '

3 » CorteIDH, Caso Haitianos y Dominicanos de Haitiano en la Repiiblica -

Dominicana (Repiblica Dominicana), Resolucién de la Corte de 18 de agosto de
2000, Voto Concurrente del Juez A.A. Cangado Trindade, pdrr. 3.
4 - CortelDH, Caso Haitianos y Dominicanos de Haitlane en la Repiiblica
Dominicana (Repiblica Dominicana), Resolucién de la Corte de 18 de agosto de
2000, Voto Concurrente del Juez A.A. Cancado Trindade, parr. 7.
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Este articulo pretende responder al desafio al que nos llama
Antonio Cancgado, con el objeto de contribuir a los esfuerzos para
combatir la discriminacién en sus diversas manifestaciones.
Particularmente buscamos una mejor comprensién de los principios
de igtaldad de los seres humanos y el respeto de los derechos
humanos y las libertades fundamentales sin distincién de ningin
tipo, por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién
politica o de otra indole, nacionalidad u origen social, propiedad,
nacimiento u otra condicién. Realizaremos nuestro andlisis desde la
perspectiva de la normativa y jurisprudencia internacional de los

" derechos humanos. Particularmente nos referiremos a las normas

contenidas en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®. Todo
ello, bajo el entendimiento de que:

La accién de proteccién, en el ambito del Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos, no busca regir las relaciones
entre iguales, sino proteger los ostensiblemente més débiles y
yulnerables®.

Por supuesto que sabemos que ¢l derecho por si solo no puede
solucionar todos estos problemas. Pero también estamos conven-
cidos que no hay solucién posible a ellos, sin el derecho. De nuevo,
nos gufan las palabras del profesor Cangado Trindade:

Al Derecho estd reservado un papel de fundamental impor-
tancia para atender a las nuevas necesidades de proteccitn del

5 . Con excepcidn de algunas referencias, no ros detendremos cn las normas

- juridicas o en el desarrollo jurisprudencial doméstico. Al respecta, puede verse

una recopilacién de normas juridicas constitucionales rclacionadas con la
proscripcion y la prevencidn de la discriminacién ractal, en 1TDH, Conferencia
Mundial contra el Racismo, la Discriminacién Racial, Ia Kenofobia y las Formas
Conexas de Intolerancia, Despuds de Durban: Construccién de un Proceso
Regional de InclusiGn Social, 2001, pag. 99 vy sig.

& - Corte 1.D.H., El Derecho a Ia informacidn sobre Ia asistencia consular en el
marco de las garantias del debido proceso legal. Opinidén Consultiva OC-16/99 de
1 de octubre de 1999, voto Concurrente del Juez A.A. Cangado Trindade, pdr. 23.
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ser humano, particularmente en el mundo deshumanizado en
que vivimos’.

1. La igualdad y la no discriminacién como principio
 fundamental de la proteccién internacional de los derechos
humanos

La no-discriminacién, junto con la igualdad ante la ley y la
igual proteccién de la ley sin ninguna discriminacién constituye un
principio fundante, bdsico, general y fundamental relativo a la
proteccién internacional de los derechos humanos.® Asi, la De-
claracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre (en
adelante la Declaracién Americana) en su Predmbulo parte de la
premisa que "todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad
y derechos".’ La Declaracién Universal de Derechos Humanos (en

adelante la Declaracién Universal) parte del mismo presupuesto al.

estipular que "todos los seres humanos nacen libres ¢ iguales en
dignidad y derechos y, dotados como estén de razén y conciencia,
deben comportarse fraternalmente los unos con los otros"."

De hecho, todas las referencias a los derechos humanos

contenidas en la Carta de las Naciones Unidas van unidas al

7 - CorteIDH, Caso Haitianos v Dominicanos de Haitiano en la Repiblica
~ Dominicana (Repiiblica Dominicana}, Resolucion de la Corte de 18 de agosto de
. 2000, Voto Concurrente del Juez A.A. Cangado Trindade, pérr. 25.

8 - Comité de Derechos Humanos, Observacidn General N° 8, No discriminacion,
parr. 1. o '
9 - Tanto la Corte como la Comisién Interamericanas de Derechos Humanos han
indicado que la Declaracién Americana es una fuente de obligaciones
internacionales para los Estados miembros de la OEA. Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-10/89, Interpretacién de la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre dentro del marco
del artictlo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 14 de
julic de 1989, Ser. A. No. 10 (1989), pérrs. 35-45; CIDH, James Terry Roach y
Jay Pinkerton c. Estados Unidos de América, Caso 9647, Res. 3/87, 22 de
septiembre de 1987, Informe Anual 1986-1987, pdrrs. 46-49, Rafael Ferrer-
Mazorra y Otros ¢ Estados Unidos de América, Informe N°® 51/01, caso 9903, 4

de Abril de 2001. Véase también el Estatuto de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos en su articulo 20.
10 - Articulo 1.
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principio de la no-discriminacion. Asi, el articulo 1 de la Carta
establece que uno de los propdsitos de las Naciones Unidas es el de

Realizar la cooperacién internacional en la solucién de pro-
blemas internacionales de caréacter econémico, social, cultural
o Kumanitario, y en el desarrollo y estimulo del respeto a los

_ derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos,
sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o
religion.! ' :

Asimismo, el Articulo 55 de la Carta que hace referencia espe-
cificamente a los derechos humanos indica que '

Con el propésito de crear las condiciones de estabilidad y
. bienestar necesarias para las relaciones pacificas y amistosas
entre las naciones, basadas en el respeto al principio de la
igualdad de derechos y al de la libre determinacién de los
pueblos, la Organizacion promovera:
c. el respeto universal a los derechos humanos y a las
libertades fundamentales de todos, sin hacer distincidn por
motivos de raza, sexo, idioma o religion, y la efectividad de
tales derechos y’*libertades.12

De modo, que en el contexto de la Carta de las Naciones
Unidas el concepto de respeto universal de los derechos humanos
est4 indisolublemente asociado al principio de no-discriminacion. -
En otras palabras, la inclusién por oposicion a la exclusién y el -

11 - (El resaltado nos pertenece). Ver en ¢l mismo sentido el articulo 13 (1. La
Asamblea General promoverd estudios y hard recomendaciones para los fines
siguientes: b. fomentar la cooperacién internacional en materias de cardcter
econ6émico, social, cultural, educativo y sanitario y ayudar a hacer cfectivos los
derechos humanos y las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincién
por motives de raza, sexo, idioma o religién) y el articulo 76 (Los objetivos
bésicos del régimen de administracién fiduciaria, de acuerdo con los Propdsitos
de las Naciones Unidas enunciados en el articulo 1 de esta Carta, serdn: c.
promover el respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de
todos, sin hacer distincién por motives de raza, sexo, idioma o religicn, asf como’
el reconocimiento de la interdependencia de los pueblos del mundo). (No hay’
resaltados en el original).

12 - El resaltado nos pertenece.
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respeto igualitario de las libertades fundamentales es una caracte-
ristica distintiva del régimen internacional de los derechos huma-
nos instaurado en el marco de las Naciones Unidas.”

En ¢l mismo sentido de la indisolubilidad entre respeto a los
derechos humanos y no-discriminacién, en la Carta de la Orga-
nizacién de los Estados Americanos (OEA), los Estados miembros
proclaman los derechos fundamentales de la persona humana sin
hacer distincién de raza, nacionalidad, credo o sexo.'* La Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la Comisién o
la CIDH) ha indicado que el principio de no discriminacién es uno
de los pilares de cualquier sistema democrdtico y una base
fundamental™ del sistema de proteccién de los derechos humanos

instaurado por la OEA.'° |

Como reafirmacién de este principio, la recientemente apro-
bada Carta Democritica Interamericana sefiala en su predmbulo
que la Declaracién Americana y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante la Convencidon Americana o la
Convencién) contienen los valores y principios de libertad,
igualdad y justicia social que son intrinsecos a la democracia. En
particular, el articulo 9 de la Carta Democrética indica que:

‘13 - Ver, Kevin Boyle v Anneliese Baldaccini, International Human Rights
_approaches to Racism, en Discrimination and Human Rights, Ed. Por Sandra
"Fredman, pig. 133. : ‘ :
14 - Articulo 3 inciso 1. (El resaltado nos pertenece). Ver asimismo el articulo 45
(Los Hstados miembros, convencidos de que el hombre sélo puede alcanzar la
plena realizacién de sus aspiraciones dentro de un orden social justo, acompafiado
de desarrollo econdmico y verdadera paz, convienen &n dedicar sus maximos
esfuerzas a Ia aplicacién de los siguientes principios y mecanismos: a) Todos los
seres humanos, sin distineidn de raza, sexo, nacionalidad, credo o condicidn
social, tienen derecho al bicnestar material y a su desarrolio espiritual, en
condiciones de libertad, dignidad, igualdad de oportunidades y seguridad
econdmica) (El resaltado nos pertenece).
15 - CIDH, Informe N° 4/01, Caso 11.625, Maria Eugenia Morales de Sierra,
Guatemala, 19 de Enero de 2001, pdrr.36.
16 - CIDH. Consideraciones sobre la Compatibilidad de las Medidas de Accidn
" Afirmativa Concebidas para Promover la Participacién Politica de la Mujer con
los Principios de Tgualdad y No Discriminacién, Seccién A, Informe Anual de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 1999, Capitulo VI (en adelante
CIDH, Consideraciones sobre la Compatibilidad).

)
E
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La eliminacién de toda forma de discriminacién, especialmente
la discriminacién de género, étnica y racial, y de las diversas
formas de intolerancia, as{ como la promocién y proteccion de
los derechos humanos de los pueblos indigenas y los migrantes
y el respeto a la diversidad étnica, cultural y religiosa en las
A'méricas, contribuyen al fortalecimiento de la democracia y la
participacién ciudadana. '

El régimen internacional de derechos humanos en definitiva ha .
sido creado y funciona sobre la premisa basica de la igualdad entre
todos los seres humanos, por lo que todas las discriminaciones se
encuentran precluidas del mismo. Los principios de mno dis-
criminacién y de igual proteccién de la ley sirven como bases
fundamentales de los principales instrumentos normativos del
sistema internacional de proteccion de los derechos humanos.” En
una opinién consultiva, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante la Corte Intéramericana o la Corte) hizo
notar que: . '
la nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad
de naturaleza del género humano y s inseparable de la

dignidad esencial de la persona, frente a la cual es ipn-

compatible toda situacioén que, por considerar superior a un
determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a
la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de
cualquier forma o discrimine del goce de derechos que si se
reconocen a quieges no se consideran incursos en tal situacién
de inferioridad. No es admisible crear diferencias de trata-
miento entre seres humanos que no se correspondan con su
linica e idéntica naturaleza.'®

La jurisprudencia y practica internacional ha elevado este
principio de no-discriminacién a un status especial dentro del
derecho internacional. Asi la Corte Internacional de Justicia indico

17 - Idem. ‘

18 - Corte IDH, Propuesta de Modificacién a la Constitucidn Politica de Costa
Rica relacionada con la Naturalizacin. Opinién Consultiva OC-4/84 de 19 de
enero de 1984. Serie A No. 4, pérr. 55 (en adelante QOC-4/84).
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que la prohibicién de la discriminacién racial constituia una
obligacion erga omnes.”? Un afio después el mismo Tribunal
sefialaria que utilizar "distinciones, exclusiones, restricciones y
limitaciones exclusivamente basadas en motivos de raza, color,
descendencia u origen nacional o étnico que constituyen una
denegacion de derechos humanos fundamentales es una flagrante
violacién de los propésitos y principios de la Carta" de las
Naciones Unidas.*® '

Existe desde esta perspectiva un consenso en la comunidad

internacional que la prohibicion de la discriminacion racial,” asi

como de pricticas directamente asociadas con la discriminacién
como la trata de esclavos, el genocidio o el apartheid, constituyen
normas erga omnes.”? Bl caricter de normas erga omnes 0 ius
cogens de la prohibicién de la discriminacion racial y practicas

relacionadas demuestra por su cardcter perentorio que "estas reglas,

fundamentales deben ser observadas por todos los Estados hayan o
no . ratificado las convenciones que las contienen, ya que
constituyen principios intransigibles del derecho internacional con-
suetudinario”.” '

Desde la perspectiva de la jurisprudencia internacional™,
considerar a la prohibicién de discriminacién racial y précticas
asociadas como normas ius cogens significa que los Estados
contraen la obligacién ante toda la comunidad internacional y que

19 - Corte Internacional de Justicia, Barcelona Traction, Light and Power Co, ICJ
Reports 1970. ' '
20 - Corte Internacional de Justicia, Legal Consequences for States of the
Continued Presence of South Africa  in Namibia (South West Africa)
Notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), ICT Reports 1970, 3 at
70. o ‘

21 - Ver James Crawford, The International Law Commission’s Articles on State
Responsibility, Introduction, Text and Commentaries, pig. 246 y siguientes.

22 - Ver por ejemplo, Corte Internacional de Justicia, Application of the
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia
and Herzegovina v. Yugoslavia), Judgment of 11 July 1996, para. 31.

23 . Corte Internacional de Justicia, Legality of the Threat or Use of Nuclear
Weapons, § de Julio de 1996, para. 79.

24 - Bn realidad, adn antes de la creacién de Jas Naciones Unidas ya comenzaba a
perfilarse una jurisprudencia sobre no-discriminacién. -Ver por ejemplo,
Permanent Court of International Justice, Advisory Opinion on Minority Schools
in Albania, Series A/B, N° 64.
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dichas prohibiciones incorporan valores esenciales para la comu-"
nidad internacional (protegen derechos esenciales), siendo es'Ee
rasgo el que justifica que to;ios los Estados tengan un interés
juridico en su cumplimiento. > Por su parte, cgns;derar‘que la
prohibicién de la discriminacion racial y las practicas relacionadas

~ forman parte del ius cogens O Derecho imperativo significa que son

normas aceptadas y reconocidas por la comunidad internacional de
Estados en su CONjunto como normas que no admiten acuerdo en
contrario y que s6lo pueden ser modificada por una norma ult;rior-
de derecho internacional general que tenga el mismo carécter.

Si bien, fuera de la prohibicién de 1a discriminacién racial, no
ha existido hasta ahora CONsenso de la comunidad internacional. -
para considerar la prohibicién de la discriminacién basada en otros
motivos como normas ius cogens, ello no menoscaba la impor-
tancia fundamental y bdsica que las mismas revisten en todo el
ordenamiento juridico internacional. Sin embargo, dada la prohibi-
ci6n clara y expresa de 12 discriminacién por sexo y religion, por
estar contenidas tanto en la Carta de las Naciones Unidas®’ como en
la de la OEA®, pueden considerarse coOmo representativas del
consenso de la comunidad internacional sobre su primordial-
relevancia. Asimismo, la prohibicién de la discriminacién basada
en motivos de idioma contenida en la Carta de las Naciones -
Unidas® y de nacionalidad contenida en la Carta de 1la OEA™
revisten similar importancia.

La no-discriminacion constituye un principio tan bédsico que
atin cuando los tratados de derechos humanos facultan a los
FEstados para que €n situaciones excepcionales adopten dispo-
siciones que suspendan determinados derechos, se exige que dichas’
medidas no entrafien discriminacién alguna fundada tinicamente €n

.- gt ., . . 31
motivos de raza, color, s€xo, idioma, religién u origen social™.

25 - Sentencia de la Corte Internacional de Justicia en el caso Barcelona Traction,
Reports 1970, p. 32, pérrafos 33-34. )

26 - Convencién de Viena sobre Derechos de los Tratados, articulo 53.

27 - Articulos 1 inciso 3 ¥ 55 inciso c.

28 - Articulos 3 inciso 1y 43 inciso a.

79 - Articulo 1 inciso 3 ¥ 55 in_ciso c.

30 - Articulo 3, inciso 1. ‘

31 - Articulo 27 de la Convencién Americanay articulo 4 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. Ver Comité de Derechos Humanos, Observacidén
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Cabe notar, que ni la Convencidn ni el Pacto, incluyen el principio
de igualdad y la obligacién de no-discriminacién como no
derogables. Sin embargo, se puede considerar que dicha indero-
gabilidad se encuentra implicita en tanto y en cuanto ambos
instrumentos incluyen al principio de no-discriminacién como un
elemento indispensable para la legitimidad de las medidas de
emergencia’. -

~ El cardcter bésico y general del principio de no-discriminacién
asi como el de igualdad ante la ley y de igual proteccion de la ley
ha levado a la adopcién de tratados especificos sobre esta materia.

A modo de ejemplo, se pueden mencionar la Convencion Inter-

nacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discri-
minacién Racial, Convencién sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer, los convenios relativo a
la discriminacién en materia de empleo y ocupacién (111) y sobre
igualdad de remuneracién (100) de la Organizacién Internacional
del Trabajo y la Convencién relativa a la lucha contra las
discriminaciones en la esfera de la ensefianza de la UNESCO.* En

el dmbito interamericano se pueden mencionar la Convencién

Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer y la Convencién Interamericana para la Elimi-

nacion de Todas las Formas de Dlscnmmacmn contra las Personas
con Discapacidad.

Por oira parte, resalta en la historia de la codificacion interna-

cional de los derechos humanos, la temprana adopcién de
instrumentos destinados a la eliminacién de algunas de las mds

graves violaciones a los principios de igualdad y no-diseri-

minacién, tales como la Convencién para la Prevencién y Sancién

General N° 18, parr. 2 y Observacién General No. 29, parr. 8 y CIDH, Informe de
la CIDH sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Penit (2000), Capftulo 11,
parr. 70. '

32 - Comité de Derechos Humanos, Observacién General N° 29, pérr. 8.

33 - Ver asimismo, la Declaracién sobre la eliminacién de todas las formas de
intolerancia y discriminacién fundadas en la religion o las convicciones,
Declaracién sobre la raza y los prejuicios raciales, Declaracion sobre los derechos
de las personas pertenecientes a minorfas nacionales o étnicas, religiosas y
lingitisticas y Convencién Internacional contra el Apartheid en los Deportes,
Convenio relativo a la discriminacién en materia de empleo y ocupacién, y
Convenio sobre igualdad de remuneracién, entre otros.
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del Crimen de Genocidio de 1949, la -Convencién sobre los
Derechos Politicos de la Mujer de 1952 o la Convencion
Suplementaria sobre la Abolicién de la Esclavitud, la trata de
Esclavos y las Instituciones o Précticas andlogas a la Esclavitud de
1956. En el &mbito de la OEA se pueden mencionar la Convencion

.. Interamericana sobre Concesion de los Derechos Politicos .a la

Mujer y la Convencién Interamericana sobre Concesién de los
Derechos Civiles a Ia Mujer, ambas de1948. Todas ellas anteriores
a los tratados generales de derechos humanos.

En definitiva, la igualdad y la no-discriminacion revisten un
cardcter de principio fundamental que subyace en todo el sistema
internacional de los derechos humanos. Su negacién implicaria la
negacién misma de este sistema en su totalidad. Tal es la magnitud
de este principio fundamental que una reserva a tal principio seria
contraria al objeto y fin de los tratados respectivos y por ende
mvahda 3

I1. Las normas juridicas relativas a la no-discriminacién
La Convencién Americana indica en su articulo 1 que:

1. Los Estados partes en esta Convencién se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su _]U.I‘lSd]CClOi’l sin discriminacidén alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de
cualqmer otra fndole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

Complementa dicha disposicién el articulo 24 que estipula que:

Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia,
tienen derecho, sin discriminacién, a igual proteccién de la ley.

34 - Cecilia Medina, Toward a more effective guarantee of the enjoyment of
human rights by women in the Inter-American systcm, en Cook, Human Rights of
Women, pig. 268-269, :
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Por su parte el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos (en adelante el Pacto o el Pacto Internacional) en su

articulo 2 sefiala que:

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se

compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos
que $e encuentren en su territorio y estén sujetos a su
jurisdiccién los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin
distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién
politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

Al resaitar la importancia de la igualdad entre el hombre yla

mujer el articulo 3 del Pacto indica que

Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a
garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos
los derechos civiles y politicos enunciados en el presente Pacto

' Completa este cuadro normative, el articulo 26 del Pacto al
estipular que: :

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
- discriminacién a igual proteccién de la ley. A este respecto, la
ley prohibird toda discriminacion y garantizard a todas las
personas proteccién igual y efectiva contra cualquier discri-
rm_na.cié_n por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o

social, posicién econdmica, nacimiento 0 cualquier otra
condicién social.

Dada la importancia de la igualdad y la no-discriminacion, los
trat_ados de derechos humanos, ademds de las cldusulas genéricés
de igualdad y no discriminacién recién citadas, establecen expre-
samente en articulos relacionados con determinadas categorias de
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derechos humanos, el principio de no-discriminacién o de-
igualdad.” _

Los conceptos de igualdad ¥ discriminacion han resultado
peculiarmente resistenites al intento de obtener una definicién clara
y c.altag61‘ica.3’6 No es el objetivo de este trabajo analizar todas las
agepciones y concepciones posibles en torno a los mismos. Ello
aun cuando ni la Convencién Americana ni el Pacto definen que se
entiende por discriminacion. Ante tal silencio, tanto Ia Comision .
como el Comité de Derechos Humanos han tomado como base las
definiciones contenidas en la Convencion Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial” yen la

35 - Idem, parr. 5 y 6. Asi el Pacto en el parrafo 1 del articulo 14 establece que
todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia y el pérrafo
3 del mismo articulo dispone que durante el proceso toda persona acusada de un
delito tendrd derecho, en plena igualdad, a las garantfas minimas enunciadas en
dicho articulo. Andlogamente, €l articulo 25 prevé la igualdad de participacién de
todos los cindadanos en la vida ptiblica, sin ninguna de las distinciones
mencionadas en el articulo 2. El pérrafo 4 del articulo 23 estipula que los Estados
Partes tomarén las medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y de
responsabilidad de ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante cl
matrimonio y en caso de disolucién del mismo. En lo que respecta a los nifios, ¢l
articulo 24 dispone que todo nifio, sin discriminacién alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religidn, origen nacional o social, posicidn econdmica ©
nacimiento, tiene derecho a las medidas de proteccidn que su condicién de menor
requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado.
Refiriéndose al articulo 23 de la Convencién que en su inciso 1 apartado b .
estipula la igualdad del sufragic y en su apartado c la ignaldad en el acceso & las
funciones publicas, la Comisién Interamericana los ha entendido como derechos a
la igualdad politica. CIDH, Informe N°. 137/99, Caso 11.863,. Andrés Aylwin
Azécar y Otros, Chile, 27 de Diciembre de 1999, pérr. 97. Asimismo, la CIDH ba
dicho que el articulo 17 inciso 4 que estipula la igualdad de derechos y la
adecuada equivalencia de responsabilidades de los cényuges, es la “aplicacidn
concreta” del principio general de igual proteccién y no discriminacidn en ¢l
matrimmonio. CIDH, Informe N° 4/01, Caso 11.625, Maria Eugenia Morales de
Sierra, Guatemala, 19 de Enero de 2001, parr. 40.

76 - Carlos Nino, Fundamentos de Derecho Constitucional, pdg. 4il, Saba,
Roberto, Discriminacidn, trato igual e inclusion, en Abregi y Courtis, La
aplicacidn de los tratados de derechos humanos pot los tribunales locales, pig.
561 y-sigs y Nicolds Espejo Yaksic, La Garantia de la no-discriminacion y ci
Principio de Igualdad, pig. 66. ' : _

47 - E) articulo 1 de la Convencion estipula: En la presente Conveneidn la expresion
"discriminacién racial” denotard toda distincién, exclusion, restriceion o preferencia

basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por
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Convenci6n sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Dis-
criminacién contra la Mujer’ para sostener que:

discriminacién es toda distincién, exclusidn, restriccién o
preferencia que se basen en determinados motivos, como la
raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica
o de otra indole, el origen nacional o social, la posicién
econ6mica, el nacimiento o cualquier otra condicién social, y
que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar- el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad,
de los derechos humanos y libertades fundamentales de todas
las pf:rsonas.39 :

~ objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce 0 gjercicio, en -

_ condiciones de igualdad, de los derechos humanos ¥ libertades fundamentales en las

esferas polftica, econdmica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida

puiblica. : ‘
38 - El articulo 1 de 1a Convenci6n indica: A los efectos de la presentc Convencién, la
expresidn "discriminacién contra la mujer” denotard toda distincion, exclusidén o
restriccién basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
_reconocimiento, goce 0 ejercicio por Ia mujer, independientemente de su estado civil,
sobre 1a base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil 0
en cualquier otra esfera.
39 - Comisién, Informe No. 4/01, Caso 11.625, Marfa Eugenia Morales de Sierra,
Guatemala, 19 de enero de 2001, parr. 32. Comité, Observacién General 18,
citada, pérr. 7. Ver, asimismo, Convenio (No. 111) relativo a la discriminacién en
materia de empleo y ocupacién: A los efectos de este Convenio, el término
“discriminacién” comprende: a) Cualquier distincién, exclusién o preferencia
basada en motivos de raza, color, sexo, religién, opinidén politica, ascendencia
nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacién; b) Cualquier otra
distincién, exclusién o preferencia que tenga por efecto anular 0 alterar la
igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacién, que podrd ser
especificada por el Miembro interesado previa consulta con las organizaciones
‘representativas de empleadores y de trabajadores, cunando dichas organizaciones
existan, y con otros organismos apropiados. Convencitn relativa a la lucha contra
las discriminaciones en la esfera de la ensefianza: 1. A los efectos de la presente
Convencidn, se entiende por “discriminacién” toda distincién, exclusién,
" limitacién o preferencia fundada en la raza, el color, el sexo, el idioma, la
" religién, las opiniones politicas o de cualquier otra fndole, el origen nacional ©
social, 1a posicién econdmica o el pacimiento, que tenga por finalidad o por
-efecto destruir o alterar la igualdad de trato en la esfera de la ensefianza y, en
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De la definicién de discriminacién se pueden extraer algunos
clementos determinantes®. En primer término, la discriminacion
incluye acciones y omisiones: distincién, exclusion, restriceién y
preferencia. Estas acciones u omisiones deben estar basadas en
algunos ,de los motivos prohibidos de discriminacién que serin
analizados mdas adelante. En tercer lugar puede tratarse de
discriminaciones intencionales (“‘que tengan por objeto”) o bien
que tengan un impacto discriminatorio (“por resultado”)*’. Final-
mente estas discriminaciones deben tener por objeto o resultado la
anulacién o el menoscabo del reconocimiento, goce o ejercicio de
los derechos humanos y libertades fundamentales. El Comité para
la Eliminacién de la Discriminacién Racial (de aquf en adelante
CERD) ha entendido que a la cabeza de estos derechos y libertades
figuran los que emanan de la Carta de las Naciones Unidas y de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos.®

'

especial: a) Excluir a una persona o a un grupo del acceso a los diversos grados y '
tipos de ensefianza; b) Limitar a un nivel inferior la educacién de una persona o
de un grupo; c) A reserva de lo previsto en el articulo 2 de la presente
Convencién, instituir o mantener sistemas o establecimientos de ensefianza
separados para personas o grupos; o d) Colocar a una persona o a un grupo de
personas en una sitnacién incompatible con la dignidad humana; Convencién
Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacidn
contra las Personas con Discapacidad, articulo 2 inciso a. (EI término
"discriminacién contra las personas con discapacidad™ significa toda distincidn,
exclusion o restriccién basada en una discapacidad, antecedente de discapacidad,
consecuencia de discapacidad anterior o percepcion de una discapacidad presente
o pasada, que tenga el efecto o propésito de impedir o anulax el reconocinmiento,
goce o ejercicio por parte de las personas con discapacidad, de sus derechos
humanos y libertades fundamentales.)

40 - Kiper, Claudio, Derechos de las Minorias ante la Discriminacién,
Hammurabi, pag. 37. .

41 - CIDH, Consideraciones sobre la Compatibilidad ... ob.cit. Ver en la
jurisprudencia nacional Tribunal Supremo de Justicia de Venczuela, Sentencia
1024 del 3 de mayo de 2000, Magistrado Ponente: José Rafac! Tinoco (La
prohibicién sobre la discriminacién se extiende no s6lo a las acciones realizadas
o practicas establecidas por razones discriminatorias, sino también a cualquier
otro tipo de acciones o practicas mo discriminatorias que tienen efectos
discriminatorios 0 poseen impactos discriminatorios}.

42 - CERD, Recomendacién general XX, Aplicacién no discriminatoria de los
derechos y las libertades (art. 5), (48° periodo de sesiones, 1996), parr 1.
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La prohibicién de 1a discriminacién alcanza tanto el Ambito

piblico como privado. Asi €l Comité de Derechos Humanos ha
indicado que en virtud del derecho a la igualdad ante la ley yala
no discriminacién, amparado por el articulo 26, los Estados deben
tomar medidas contra la discriminacién por agentes publicos y
privados en todos los dmbitos™.

Si bien la Convencién sobre Discriminacién Racial concluye la
definicién de discriminacién racial con la frase "cualquier ofra
esfera de la vida piblica”, el CERD ha entendido que en la medida
en que las précticas de las instituciones privadas influyan en el
ejercicio de los derechos o en la disponibilidad de oportunidades, el
Estado Parte debe garantizar que el resultado de estas practicas no
tenga como finalidad ni como efecto crear o perpetuar la
discriminacién racial™. '

De La definicién de discriminacién los organismos internacio--

pales de derechos humanos han entendido que no habrd, discri-

minacién si una distincién de tratamiento estd orientada legitima-

mente. La distincién debe partir de supuestos de hecho sustan-
cialmente diferentes y que expresen de modo proporcionado una
fundamentada conexidn entre esas diferencias y los objetivos de la

norma®. La Corte ha establecido, al igual que lo han hecho otros

organismos y tribunales internacionales® que “no toda distincién
de trato puede considerarse ofensiva, por si misma, de la dignidad

43 - Comité de Derechos Humanos, Observacién General N° 28, pdrr, 31.

44 - CERD, Recomendacién general XX, Aplicacién no discriminatoria de los
derechosy las libertades (art. 5), (48° perfodo de sesiones, 1996), par. 5.

45 - Corte Interamericana, Opinién Consultiva OC-17/2002, de 28 de agosto de
2002, Condicién juridica y derechos humanos del nifio, pdrr. 47. :

46 - Bl Comité de Derechos Humanos en el mismo sentido ha sefiatado que: “Una

diferenciacién basada en criterios objetivos y razonables no reviste el cardcter de
discriminaci6én prohibida en los términos del articulo 26.” Comité DH, Casos
Broeks y Zwaan-de Vries contra Holanda, Communication No. 172/1984 (9 April
1987), U.N. Doc. Supp. No. 40 (A/42/40)(1987) pérr. 12.5. Corte Europea de
Derechos Humanos, Case of Willis v. The United Kingdom, Jugdment of 11 June,
2002, para. 39; Case of Wessels-Bergervoet v. The Netherlands, Jugdment of 4th
June, 2002, para. 42; Case of Petrovic v. Austria, Judgment of 27th of March,
1998, Reports 1998-11, para. 30; Case "relating to certain aspects of the laws on
the use of languages in education in Belgium" v. Belgiuvm, Judgment of 23rd July
1968, Series A 1968, para. 34, entre otros.
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humana”?. En este sentido, la Corte advirtié que sélo es discri-
minatoria una distincién cuando “carece de justificacién objetivay
razonable”. - . o
Existen ciertas desigualdades de hecho que pueden traducirse,
legitimamente, en desigualdades de tratamiento juridico, sin que
_esto contrarie el principio de no-discriminacién. En realidad, ha
" dicho la Comisién, 1a distincién podria ser necesaria para hacer
“justicia o proteger a personas que requieren la aplicacion de

medidas especiales.*® Un trato igual de desiguales serfa en si .

mismo una forma de desigualdad.* La Corte establecié que:

no habra, pues, discriminacidon si una distincién de. trata- .
miento esté orientada legitimamente, es decir, si no conduce a
situaciones contrarias a la justicia, a la razén o a la naturaleza
de las cosas. De ahi que no pueda afirmarse que exista.
discriminacién en toda diferencia-de tratamiento del Estado
frente al individuo, siempre que esa distincién parta de
supuestos de hecho sustanciaimente diferentes y que expresen
de modo proporcionado una fundamentada conexion entre esas
diferencias y los objetivos de la norma, los cuales no pueden .
apartarse de la justicia o de la razén, vale decir, no pueden .
perseguir fines arbitrarios, caprichosos, despéticos o que de.
alguna manera repugnen a la esencial unidad y dignidad de la

naturaleza humana®.

La jurisprudencia ha entendido que una distincién es
permisible cuando concurren dos elementos: 1) el tratamiento
diferenciade persigue un fin legitimo, y 2) existe una relacidn
razonable de proporcionalidad entre el medio empleado .([a
diferencia de tratamiento) y el fin perseguido. Por ejemplo, la
Corte Europea ha dicho que: ' - :

47 - CorteIDH, OC 4/84 Propuesta de Modificacién a la Constitucidn Politica de
Costa Rica relacionada con la Naturalizacién, pérr. 55. :

48 - CIDH, Informe N° 4/01, Caso 11.625, Maria Eugenia Morales de Sierra,
Guatemala, 19 de Enero de 2001, pdrr.31. .
49 - Ver por ejemplo Corte EDH, caso Preity contra el Reino Unido, sentencia d
29 de abril de 2002, para. 88.

50 - OC-4/84, pérr. 57.
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“una diferencia de tratamiento enfre personas guec s¢ encuen-
tran en situacioneés andlogas o relevantemente similares es
discriminatoria si no tiene una justificacién objetiva y
razonable, esto s, si no persigue un fin legitimo o si no hay
una relacién razonable de proporcionalidad entre los medios
-empleados'y el fin a ser alcanzado.”

Para identificar un trato discriminatorio, por lo tanto, es
necesario comprobar una diferencia en ¢l trato entre personas.que
se encuentran en situaciones suficientemente anilogas o com-
parables™ y que las distinciones de tratamiento sean contrarias a la
justicia, 1a razén o a la naturaleza de las cosas y que no guarden
una conexién proporcional entre las distinciones y los objetivos de
la norma’. ,

Como se indicé mds arriba, la pr0h1b1010n de dlscnmmacmn
proscribe aquella situacién en la que por algunos de los motivos
prohibidos una persona sea tratada de manera menos favorable de

lo que sea, haya sido o vaya a ser tratada otra en situacién ~

comparable, es decir la que tenga por objeto directo tal
discriminacién. Pero alli no se.agotan los supuestos, ya que la
prohibicién de discriminacién abarca también las acciomes u
omisiones que tengan un resultado o efecto discriminatorio aun
cuando en su apariencia tal accién u omisién sea neutral. Esta
situacién ha sido denominada discriminacién indirecta o efecto
discriminatorio. Una definicién de lo que se entiende por discri-
minacién indirecta o aquella que tiene un efecto discriminatorio, es

51 - Caso Preity v. the Umred Kingdom, sentencia de 29 de abril de 2002, parr.
88.

52 - CIDH, Consideraciones sobre la Compaub:hdad . citando a la Comisién
Europea de Derechos Humanos, Lindsay contra ¢l Reino Unido, Decision del 11
de noviembre de 1986 sobre admisibilidad, 49 D&R 181 (que determing que las
parejas casadas y no casadas no se encuentran en situaciones anilogas en relacidn
a la distin¢ién en el régimen tributario, al considerarlas en el contexto de los
derechos y obligaciones relacionados con el matrimonio).

53 - Varios autores han indicado que esta jurisprudencia internacional ha optado
por la forma mds débil de analizar el tema de la discriminacion y le ha restado a4
las disposiciones respectivas de cierta importancia .. Ver Jabos y White, The
European Convention on Human Rights, 1996, pdg. 287, van Dijk y van Hoof,
Theory and Practice of the Buropean Convention on Human Rights, pig. 396.
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la que se encuentra en la Directiva 2000/43/CE del Consejo de
Europa que en su articulo 2 apartado 2 estipula que -

existird discriminacién  indirecta cuando una disposicion,
criterio o prictica aparentemente neutros sitie a personas de un
origeh racial o étnico concreto en desventaja particular con
respecto a otras personas, salvo que dicha disposicion, criterio
o prictica pueda justificarse objetivamente con una finalidad
legitima y salvo que los medios para la consecucidn de esta
finalidad sean adecuados y necesarios™.

I.a discriminacién directa o tratamiento desproporcional es el
reflejo del principio de la igual formal o de la igualdad como
consistencia, es decir los iguales deben ser tratados de la misma
manera®. Pero este principio formal, soslaya el factor que un
tratamiento aparentemente igualitario puede en realidad consolidar
desventajas -estructurales o pasadas. De’ alli que se haya
desarrollado de manera complementaria y paralela el concepto de
discriminacién indirecta a fin de abarcar aquellas situaciones en la
que una norma un criterio o practica aparentemente neutral produce -
desventajas a una proporcidn sustancialmente mayor de un grupo
social con relacién a otros grupos sociales.” El Comité, sin
embargo, en al menos un caso ha indicado que una ley que es
aplicada uniformemente aun cuando tenga un efecto discrimi-
natorio no es violatoria del articulo 26 del Pacto™

Al hablar de la discriminacién, se suele distinguir también
entre la discriminacidn de iure o legal, y la discriminacidn de facto
o de hecho. Tal como se indicd, 1a definicién de discriminacion
abarca aquella que tiene su origen en normas juridicas cuyo objeto
o resultado. sea el de establecer distinciones entré personas
igualmente situadas. Ademds, la prohibicién de discriminacién .

54 - Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la
aplicacién del principio de igualdad de trato de las personas independientemente
de su origen racial o étnico, Diario Oficial n°® L 180 de 19/07/2000 p. 0022 -
0026.

55 - Sandra Fredman, Combatmg Racism with Human Rtghts Thc Right to
Equality, pag. 23.

56 - Idem, pig.24.

57 - Comité, PPC v. The Netherlands, Communication No. 212-1986 (1988). -
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comprende los supuestos en los que atin ante la inexistencia de una
ley o una politica discriminatoria, en los hechos existe discrimi-
nacion.

De acuerdo a la jurisprudencia internacional los Estados tienen
la obligacién de respetar y garantizar el libre y pleno ejercicio de

los derechos humanos. En el punto que nos convoca, se traduce:

tanto en la obligacién de no discriminar directamente como en la de
prevenir la*discriminacién o investigar y sancionar a los agentes
discriminadores en caso de que haya ocurrido y reparar a las
victimas.”® Desde esta perspectiva, el Estado tiene la obligacién de
no discriminar directamente, pero no se limita alli su responsa-
bilidad. En el supuesto de un acto discriminatorio de una persona
privada puede haber responsabilidad del Estado, no en virtud del
acto mismo, sino por causa de la falta de diligencia para evitar la
violacién o responder a la misma, tal como lo ex1gen los instru-
mentos internacionales™

La discriminacién de facto o de hecho, ha sido jurispru-

dencialmente reconocida como cubierta por la misma prohibicién
que la discriminacién de iure. Sin embargo, la jurisprudencia ha
sostenido que la simple demostracién de estadisticas sobre ciertas
disparidades no es suficiente para probar que existe discriminacion
en un caso concreto, por lo que es indispensable aportar prueba
concreta con relacion al caso particular de que se trata®

Una situacidn, prictica o disposicion que impacta desfavorable
y desproporcionalmente en un grupo determinado constituye una
discriminacién. Asi, la CIDH sostuvo que las agresiones domés-
ticas contra mujeres son desproporcionadamente mayores que las
que ocurren contra hombres, lo que a su criterio y debido a la
ineficacia del Poder Judicial para investigar los hechos y sancionar
a los responsables constituye discriminacién®.

Refiriéndose especificamente a la discriminacién por motivos
de sexo, la Comisién ha establecido que una ley que otorga una

38 - Ver mutatis mutandi, Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez, Sentencia de 15
de marzo de 1989, Serie C no. 6, pérr. 166.

59 - 1d., pdrr. 172. Ver asimismo, CIDH, caso Maria da Penha, citado.

60 - CIDH, Resolucidn N° 23/89, caso 10.031, Estados Unidos, 28 de septiembre
de 1989, pérr. 41 y 45,

61 - Informe N° 54/01, Caso 12.051 , Maria Da Penha Maia Fernandes, Brasil, 16
de Abril de 2001, parr.47.
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serie de capacidades legales exclusivamente al maride y no a la
esposa establece una situacién de dependencia de jure para la-
esposa. y crea un desequilibrio incorregible en la autoridad de los
esposos dentro del matrimonio. Ademads, sostuvo la CIDH si dichas
dlsposxcmnes aplican conceptos estereotipados de las funciones de
Ja mujer y del hombre se perpetiia una discriminacidn de facto-
contra Ia mujer en la esfera familiar y que tienen el efecto ulterior
de dificultar la capacidad de los hombres para desarrollar
plenamente sus papeles dentro del matrimonio y de la familia®.

II1. Los Motivos Prohibidos de Discriminacioén

Tanto la Convencién como el Pacto contienen un catdlogo de
criterios especiicos en virtud de los cuales estd prohibido
discriminar. Los articulos 2 y 26 del Pacto prohiben la discri-
minacién motivada en la raza, color, sexo.® idioma® : religién,65
opiniones politicas® o de cualquier indole, origen nacional® o

62 - CIDH, Informe N® 4/01, Caso 11.625, Maria Eugenia Morales de Sierra,
Guatemala, 19 de Enero de 2001, pérr.40. '

63 - Comité, S.W.M. Broeks v. The Netherlands, Communication No. 172/1984,
F.H. Zwaan-de Vries v. The Netherlands, Communication No. 182/1984. S.
Aumeeruddy-Cziffra and 19 Mauritian women v. Mauritania, Communication No.
R.9/35/1978. Ato del Avellanal v. Peru, Communication No. 202/1986, Hendrika
S. Vos v. The Netherlands, Communication No. 218/1986, Pauger v. Austria,
Communication No. 415/1990, A.P.Johanes Vos v, The Netherlands,
Communication No. 786/1997.

64 - Comité, Dominigue Guesdon v.France,_Communication No 219/1986; ¢ lfves
Cadoret y Hervé Le Bihan v. France, Communications Nos. 221/1987 y 333/1988 y
Ballantyne, Davidson and Mcintyre v. Canada, Communications Nos, 359/1989 y
385/1989. Ver también articulo 27 (En los Estados en que existan minorias é&tnicas,
religiosas o lingiifsticas, no se megard a las personas que pertenczean a dichas
minorias el derecho que les corresponde, en comuin con los demds miembros de su
grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia réligién y a
emplear su propio idioma). Ver Fernand de Varennes, Language, Minorities and
Human Rights, Martinus Nijhotf Publishers, pag. 68 y sigs.

65 - Comité, Singh Bhinder v. Canada, Communication No. 208/1986 y Arieh
Hollis Waldman (Initially represented by Mr. Raj Anand from Scott & Aylen, a
law firm in Toronto, Ontario) v. Canada, Communication No. 694/1996, '
66 - Comité, Stalla Costa v. Uruguay, Comunicacién No. 198/1985.
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social, posicién econémica, nacimiento- y un criterio ‘genérico —
cualquier otra condicién social®®- que permite afirmar que no s€
trata de una nerma taxativa.” .

Aligual que las normas pertinentes del Pacto, el articulo 1.1 de
la Convencién Americana reconoce de modo no taxativo algunos
criterios prohibidos de discriminacion.™ Entre ellos menciona de
raza,” color, sexo,”, idioma, religion, opiniones polfticas o de
cualquier otra indole, origen nacional” o social posicién econd-
mica.”, nacimiento o cual otra condici6n social.”

&7 - Comité, Josef Frank Adam V. The Czech Republic, Communication No.
586/1994. ' :
68 - Comité, Ibrahim Gueye et al. v. France, Communication No. 196/1983.
69 - Bl articulo 2 usa el término «gistincién”, pero de los trabajos preparatorios se
demuestra que $e usa como sinénimo de discriminacién.
70 - El Juez Piza en su voto separado en1a Opinidn Consultiva OC-4 SOStUVO que
el cardcter no taxativo de esta enumeracién encuentra su sustento en el propio
lenguaje de la Convencién que utiliza en espaifiol (sin discriminacién alguna},
portugués (sem discriminagdo alguma), inglés (without any discrimination) ¥
francés (sans distinction aucune), cit, parr. 12. : )
71 - CIDH, William Adrews contra Estados Unidos, Caso 11.139, Informe No.
57/96, 6 de diciembre de 1996, parr. 174, Informe No, 37/02, Peticién 12.001,
Simone André Diniz, Brasil, 9 de octubse de 2002 (admisibilidad).
72 - CIDH, Maria Eugenia Morales de Sierra contra Guatemala, Caso 11.625,
Informe No. 4/01, 19 de enero de 2001; CIDH, Maria da Penha Maia Fernandes
contra Brasil, Caso 12.051, Informe No. 54/01, 16 de abril de 2001, pérr. 2, 51y
56, Maria Merciadri de Morini conird Argentina, Caso 11.307, Informe No.
103/01 (solucién amistosa); CIDH, Maria Mamérita Mestanza Chdvez contra
Perii, Caso 12.191, Informe No. 66/00 (admisibilidad), 3 de octubre de 2000,
nforme No. 73/01, Caso 12.350, Bolivia, de 10 de octubre de- 2001
(admisibilidad) , Informe No. 51/02, Peticién 12.404, Janet Espinoza Feria y
otros, Perd, 10 de octubre de 2002 (admisibilidad}, ¥ Corte IDH, Opinién
Consultiva OC-4/84, cit, pérr. 67.
73 - Informe N° 51/96, Caso 10.675, Estados Unidos, 13 de marzo de 1997.
74 - Corte IDH, Opinién Consultiva OC-11/90, Excepciones al Agotamiento de
los Recursos Internos (Art. 46.1, 46.2.a y 46.2.b Convencidn Americand sobre
Derechos Humanos), 10 de agosto de 1990, pérr. 22, en lo referido a si se
~ aplicaba el requisito de agotar los recursos juridicos internos a un indigente. La
Corte estimé que si la posicidn econdmica de una persona (su indigenéia) ie
impide hacer uso de los recuxsos internos “porque no puede pagar la asistencia
legal necesaria o cubrir los costos de} proceso, queda discriminada por motivo de
su posicidén econdmica”.
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Sin embarge, las categorias proscritas a los efectos del
principio de no discriminacién no son un nimero cerrado.”® En
todos los instrumentos internacionales la cldusula de no discri-
minacién enumera las categorias antedichas y luego agrega una
frase’ que denota que la enureracién es meramente ejemplifi-
cativa.’ Esto se compadece con el desarrollo progresivo de nuestra
disciplina. Asi, aunque la preferencia sexual podia ser no es una de
las categorfas especialmente nombradas, en la sentencia del caso
Salgueiro contra Portugal, la Corte Europea de Derechos Humanos
interpretando una disposicién similar sostuvo que la orientacion
sexual podia ser considerada como un motivo prohibido de
discrimin.acién.78 Por ello, es necesario mantener abierta la
posibilidad de encontrar formas de discriminacién no contempladas
especificamente pero que de todos modos constituyen violacion al
principio de igualdad.” : '

. 75 - CIDH, James Terry Roach v Jay Pinkerton contra Estados Unidos, Caso

9.647, Informe No. 3/87, 27 de marzo de 1987; CIDH, Andrés Aylwin Azdcar y
otros contra Chile, Caso 11.863, Informe No. 137/99, 27 de diciembre de 1999.
76 - Ver en ¢l mismo sentido, Corte Constitucional de Colombia, Sentencia No.
C-410/94, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Dfaz (no constituye un
catdlogo rigido o cerrade que excluya otros supuestos generadores de tratos
discriminatorios).

77 - “..ni otra alguna” en la Declaracién Americana, articulo II; “_..0 cualquier
otra condicién social” en el articulo 1.1 de la Convencitn Americana.

78 - Corte EDH, Caso Salgueiro da Silva Mouta v Portugal, Sentencia de 21 de
diciembre de 1999. El Comité en el Caso Toonen v. Aunstralia, Communication
No. 488/1992, UN. Doc. CCPR/C/50/D/488/1992 (1994) sostuvo que s
discriminacidbn basada en la orientacion sexual constituia una forma de
discriminacibdn sexual. :

79 - E! articulo 1 de la Convencién internacional sobre la proteccién de lo
derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares ¢s la que
contiene el catdlogo més amplia de motivos prohibidos al estipular que: 1. L
presente Convencidn serd aplicable, salvo cuando en ella sc disponga otra cosa.
todos los trabajadores migratorios y a sus familiares sin distincién alguna po
motivos de sexo, raza, color, idioma, religion o conviceidn, opinidn politica o d
otra indole, origen nacional, étnico © social, nacionalidad, edad, situacié
econdmica, patrimonio, astado civil, nacimiento ¢ cualquier otra condicion. Del
misma manera, el articulo 7 de dicha convencién dispone: Los Bstados Partes 8
comprometerdn, de conformidad con los instrumentos internacionales sobr
derechos humanos, a respetar y asegurar a todos los trabajadores migratorios
sus familiares que se hallen dentro de su territorio o sometidos a su jorisdiccid
los derechos previstos en la presente Convenci6n, sin distincidn alguna pe
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Las distinciones basadas en los factores prohibidos explicita-
mente en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos,
deben estar sujetas a un grado de escrutinio especialmente estricto.
Los Estados, a fin de que dichas distinciones no sean consideradas
discriminatorias, deben demostrar un interés particularmente
importante © una necesidad social imperiosa y una estricta
justificacién de la distincién, a la par de demostrar que la medida
utilizada es la menos restrictiva p051ble

motivos de sexo, raza, color, idioma, religién o convicei6n, opinién politica o de
otra indole, origen nacional, étmico o social, nacionalidad, edad, situacidn
econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicidn.
%0 - Numerosos tribunales internacionales y nacionales han impuesto a los
gobiernos una carga redoblada de justificacién de distinciones o clasificaciones
basadas en factores como la nacionalidad, la raza, el color o el sexo. Viéase, por
ejemplo, CIDH, Informe N°4/01 Maria Engenia Morales de Sierra, Caso 11.625
{Guatemala), 19 de enero de 2001, parr. 36 (Las distinciones legales basadas en
criterios vinculados a condiciones tales como Ta raza o el sexo, exigen un
escrutinio mds intenso), Corte Europea de Derechos Humanos, Abdulaziz vs.
Reino Unido, Sentencia del 28 de mayo de 1985, Ser. A. N° 94, parrafo 79 (Yel
impulso a la igualdad entre los sexos es hoy dia una meta primordial de los
Estados miembros del Conscjo de Europa. Esto significa que deberan exponerse
razones de sumo peso para gue pueda considerarse que una diferencia de
tratamiento basada en el sexo es compatible con la Convencién”) y Gaygusuz v.
Austria, Sentencia del 16 de septiembre de 1996, Reports 1996-1V 1129, pérrafo
42 ("deberdn exponerse razones de sumo peso para gque pueda considerarse que
una diferencia de tratamiento basada exclusivamente en motivos de nacionalidad
es compatible con la Convencién).Suprema Corte de Justicia (Argentina),
Repetto, Inés, 8 de noviembre de 1988, Jueces Petracchi ¥ Baqué, pérrafo 6 {toda
distincién entre nacionales y extranjeros, con respecto al goce de los derechos
reconocidos en la Constituci6n argentina, “se halla afectada por una presuncién
de inconstitucionalidad” y, por consiguiente cualquiera que sostenga la
legitimidad de la distincién “debe acreditar la existencia de un ‘interés estatal
urgente’ para justificar aquélla, y no es suficiente, a tal efecto, que la medida
adoptada sea ‘razonable’.”, Corte Suprema de Estados Unidos; Palmore vs.
Sidoti, 4666 US 429 (1984) (las clasificaciones raciales “estdn sujetas al
escrutinio mds exhaustivo y para salvar la exigencia constitucional, deben
justificarse en virtud de un interés gubernamental apremiante y deben ser
necesarias [.....] para la consecucién de sus fines legitimos”); Loving vs.
Virginia, 388 US 1, 87 (1967) (la cldusula sobre igualdad de proteccion de la
~ Constitucién “demanda que las clasificaciones raciales, especialmente en los
estatutos penales, deben estar sujetas al escrutinio més riguroso 1y, Tribunal
Supremo de Justicia de Venezuela, Sentencia 1024 del 3 de mayo de 2000,
© Magistrado Ponente: José Rafael Tinoco (estableciendo la necesidad de la
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A diferencia del criterio de la razonabilidad explicado en la
seccidn anterior, el test estricto presenta elementos de andlisis
sumamente exigentes. El fin de la medida debe ser legitimo e
importante, pero ademds imperioso. El medio escogido debe ser no
s6lo adecuado y efectivamente conducente, sino ademés necesario, .
o sea, que no pueda ser reemplazado por un medio alternativo

menos lesivo. Adicionalmente, ¢l juicio de proporcionalidad exige

que los beneficios de adoptar la medida excedan claramente las
restnccmnes 1mpuestas sobre otros principios y valores por la
medida.®'

Dentro de los motivos prohibidos de dlscnmlnacmn existen
algunos que revisten particular gravedad, y que presentan prima .
facie un caso de discriminacion, al menos en lo referido a que los
miembros de los grupos que son tratados de modo diferente se
encuentran en situaciones andlogas. I.a discriminacion por motlvos
de raza y sexo se encuentran entre esas categorias de sospecha

¥

probanza plena de la justificacién, probadamente necesarisima y probadamente
eficaz para el objetivo importante, necesario e indispensable; b) la necesidad
fundamental cuya realizacién se hace necesaria de la exigencia de la condicién
discriminatoria requerida; ¢} el cardcter predictor que tal condicién posee para
alcanzar ambas necesidades, mediante métodos profesionalmente probados y
aceptados; y, d) la imposibilidad de alcanzar los objetivos sefialados sin el
establecimiento de la condicién discriminatoria y la inexistencia de otro medio,
via o condicién mediante el cual seria sustancialmente efectivo alcanzar tales
objetivos, sin incurrir en la situacién discriminatoria prohibida o, menos
discriminatoria que la derivada de la condicién de igual naturaleza alegada.});
Corte Constitecional de Colombia, Sentencia C-673/01 Magistrado ponente: Dr.
Manuel Jose Cepeda Espinosa (La Corte ha aplicado un test estricto de
razonabilidad en ciertos casos, como por ejemplo 1) cuando estd de por medio
una clasificacién sospechosa come las enumeradas en forma no taxativa a manera
de prohibiciones de discriminacién en el inciso 1° del articulo 13 de la
Constitucién; 2) cuando la medida recae principalmenie en personas en

‘condiciones de debilidad manifiesta, grupos marginados o discriminados, sectores

sin acceso efectivo a la toma de decisiones o minorfas insulares y discretas; 3)
cnando la medida que hace la diferenciacién entre personas o grupos prima facie
afecta gravemente el goce de un derecho constitucional fundamental; 4) cuando
se examina una medida que crea un privilegio).

81 - Corte Constituciona! de Colombia, Sentencia C-673/01 Magistrado ponente:
Dr. Manuel Jose Cepeda Espinosa

82 - Corte EDH, Caso East African Asians v United Kingdom, 3 EHRR 76
(1976),; Caso Abdulaziz, Sentencia de 1985, Serie A No. 94; Caso fnze v Ausiria,
Sentencia de 1987, Serie A no. 126.
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Esta situacién puede encontrar sustento asimismo, en las mencio-
nes a tales categorias que se realiza en las Cartas de las Naciones
‘Unidas y la OEA y en ¢l caso de la discriminacién racial, por ser
una norma ius cogens, su prohibicién. En todo caso, cualquier
distincién basada en uno de los supuestos mencionados tiene una
fuerte presuncién de incompatibilidad con el tratado.” _
Por otra parte, debe destacarse que en muchas ocasiones dos o
mds motivos de discriminacién se encuentran presentes. Esta
situacién de interseccién de la discriminacién motivada en dos o
mds factores no ha pasado por alto y ha sido destacada como
particularmente problematica por distintos 6érganos internacio-
nales®. -

' Asimismo, toda distincién que afecte el pleno ejercicio de uno
de los derechos reconocido en los tratados de derechos humanos
deberd superar ¢l mismo test estricto a fin de ser compatible con las
obligaciones internacionales de los Estados. Los tratados de
derechos humanos obligan a los Estados a respetar y garantizar el
pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades allf reconocidos
sin discriminacién alguna. De alli que todo tratamiento que pueda
ser considerado como discriminatorio respecto de los derechos

83 - La Corte Europea ha indicado que "notwithstanding any possible arguments
to the contrary, a distinction based essentially on religion alone is not
acceptable", Hoffmann v. Austria, 23.6.1993, Series A 255-C, pdrr. 36. Véase,
Jeroen Schokkenbroek, The probibition of Discrimnation in Article 14 of the
Convention and the Margin of Appreciation, 19 HRLJ 22. Sin embargo, en

.algunos tribunales del Caribe se entiende que la legislacién siempre tiene la-

presuncién de constitucionalidad y por ende, quien argumenta que la misma es
discriminatoria debe probar que la misma es violatoria de la Constitucién. Para
probar ello es relevante-tanto el efecto de la ley como la intencién de la
Legislatura. Ver Sir Denys Williams, Equality before the Law: Interpretations by
the Caribbean Courts, en Byre and Byfield ed. International Human Rights Law
in the Commonwealth Caribbean, pdg. 236. i .

.84 - Comité de Derechos Humanos, Observacién General N° 28, parr. 30 (La
discriminacién contra la mujer suele estar fmtimamente vinculada con la
discriminaci6n por otros motivos como la raza, el color, el idioma, la religién, la
opinién politica o de otra indole, €l origen nacional o social, la posicién
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social), CERD,
Recomendacién general XXV, Dimensiones de Género relacionadas con la
discriminacién racial.
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consagrados en los tratados es, per se, incompatible con ésta.” En
el mismo sentido, CERD ha sostenido que "cualquier distincion es
contraria a la Convencién si tiene el propdsito o el efecto de
menoscabar determinados derechos y libertades".® '

En principio, los tratados de derechos humanos se aplican a

“todos los individuos bajo la jurisdiccion de los Estados sin

distincién alguna. Asi, por ejemplo, la Convencién Americana
estipula en su articulo 1 que los Estados partes en esta Convencidn
se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en
ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccion. De modo, que al menos los derechos
humanos basicos deben ser respetados sin ninguna distincién.” Las
distinciones que se establezcan en el respeto y la garantia de los
derechos fundamentales bdsicos, en tanto que constituyen una
excepcién a una regla bdsica de goce igualitario, deben ser de
aplicacion restrictiva.*® .

Todo ello, sin perjuicio que algunos-instrumentos internacio-
nales prevén explicitamente ciertas distinciones®. Particularmente
la Convencién para la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacién Racial estipula en su articulo 1 inciso 2 que la
Convencién no se aplicard a las distinciones, exclusiones, res-

85 - Propuesta de Modificacién a la Constitucién Politica de Costa Rica
relacionada con la Naturalizacién. Qpinién Consultiva OC-4/84 de 19 de enero de
1984. Serie A No. 4, pérr. 53.

26 - CERD, Recomendacién general XIV relativa al pérr.1 del articulo 1 de la
Convencién, pérr. 1.

‘87 - Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Comentario General

15 sobre Ia situacién de los extranjeros con arreglo al Pacto, pdrr. 2.

88 - Ver por ejemplo Tribunal Supremo de Justicia de Venczucela, Sentencia 1024
del 3 de mayo de 2000, Magistrado Ponente: José Rafael Tinoco (La
discriminacién exige de una fundamentacién porque constituye una excepcion a
un principio y quien alega tal situacidn tiene la carga de la prueba).

89 - Ver por ejemplo, el articulo 23 de 12 Convencion Americana que se refiere a
cindadanos en lugar de personas y permite distinciones bagadas entre otros
motivos en la nacionalidad (articulo 23 incisos 1 y 2). Ver asimismo, Mufioz Q.,
Hugo, El principio de no-discriminacién y los derechos humanos, en Justicia y
Discriminacién en Costa Rica, pag. 42.



480 / Os Rumos do Direito Internacional dos Direitos Humanos

tricciones o preferencias que haga un Estado parte entre ciudadanos
y no ciudadanos™.

Atin en dichos casos, las distinciones permisibles no eliminan
las obligaciones que surgen del régimen integral de proteccién de
los derechos humanos basado en los principios de igualdad y no
discriminaci6n®’, ' '

IV. Las Acciones Positivas y la No-Discriminacién

El principio de la igualdad exige algunas veces a los Estados
adoptar disposiciones positivas para reducir o eliminar las condi-

ciones que originan o facilitan que se perpetie la discriminacién
prohibida por los tratados.’> La Corte ha dicho que "tales-

distinciones pueden ser un instrumento para la proteccion de

quienes deban ser protegidos, considerando la situacién de mayor o -

LT B - . Ll 93
menor debilidad o desvalimiento en que se encuentran”.” Estas
medidas son perfectamente compatibles con las disposiciones
convencion_ale594.

90 - La Recomendacion general XI relativa a los no ciudadanos, A/48/18, del
CERD, pérr. 3 (no debe interpretarse el parrafo 2 del articulo 1 en el sentido de
que desvirtia de algin modo los derechos y libertades reconocidos y enunciados
‘en otros instrumentos, en especial la Declaracién Universal de Derechos

Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales:

y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos) y la Recomendacién
general XX relativa al articulo 5 de la Convencidn A/51/18, parr. 4 {muchos de
los derechos y libertades mencionados en el articulo 5, como el derecho a la
igualdad de tratamiento en fos tribunales, beneficiardn a todas las personas que
vivan en un Estado determinado; otros, como el derecho a tomar parte en las
elecciones, a votar y a ser elegido, son derechos de los ciudadanos).

91 - Idem nota anterior. :

92 - Ver Comité, Observacién General No. 18, parr. 3.

93 - La Corte especificamente ha indicado, por ejemplo, que "en razon de las
condiciones en las que se encuentran los nifios, el trato diferente que se otorga a
los mayores y a los menores de edad no es per se discriminatorio, en el sentido
proscrito por la Convenci6n. Por el contrario, sirve al propdsito de permitir el
cabal ejercicio de los derechos reconocidos al nifio.” Opinién Consultiva, OC-
17/02, op.cit., parr. 54.

94 - CIDH, Informe Anual 1999, Consideraciones sobre la Compatibilidad ...... )
Comité de Derechos Humanos, Observacién General N° 18 supra, parrafo 10.
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La exclusién de la discriminacion no se detiene en la mera
prohibicién sino que abarca el propdsito de terminar con la
histérica situacién de inferioridad padecida por la poblacién
tradicionalmente discriminada. Por ello, distintas Convenciones
particulares como la relativa a la discriminacion contra la mujer, la B
de disScriminacién racial, las interamericanas contra la violencia
contra la mujer o la discriminacién contra las personas con .
discapacidad autorizan medidas positivas dirigidas a corregir las
desigualdades de facto, a compensar la relegacién sufrida y a
promover la igualdad real y efectiva dichos grupos sociales.

En este sentido, se puede citar la Convencién Internacional
para la Elimipacion de Todas formas de Discriminacién Racial que
indica en su articulo 1 inciso 4: '

Las medidas especiales adoptadas con el fin exclusivo de.
asegurar el adecwado progreso de ciertos grupos raciales o
étnicos o'de ciertas personas que requieran la proteccién que
pueda ser necesaria con objeto de garantizarles, en condiciones
de igualdad, el disfrate o ejercicio de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales no se considerardn como
- medidas de discriminacién racial, siempre que no conduzcan,
como consecuencia, al mantenimiento de derechos distintos
para los diferentes grupos raciales y que no se mantengan en
vigor después de alcanzados los objetivos para los cuales se
tomaron” '4

Las acciones afirmativas corresponden a politicas que se
impulsan respecto de ciertos grupos.que histéricamente han sido
postergados, perjudicados y que se encuentran en desventaja. Ante
tal situacion la politica parte del presupuesto de que no basta una
mera institucionalidad que garantice la igualdad de oportunidades,
sino que se requiere un impulso mayor, un trato especial o
privilegiado.”® '

95 - Ver asimismo articulo 4 incisos 1 y 2 de la Convencidn para la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer y Convencidn
Interamericana para la Eliminacién de Tedas las Formas de Discriminacion
contra las Personas con Discapacidad, articulo 2 inciso b.

96 - Rodolfo Figueroa, Igualdad y Discriminacién, pag. 36.
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‘La Comisién Interamericana ha indicado que estas dispo-
siciones reconocen que, aun en los casos em que se reconoce la

igualdad como una cuestién de derecho, esto no equivale a una .

garantia de igualdad de oportunidad y trato. Por lo tanto, se permite
la adopcién de medidas especiales para corregir las condiciones
persistentes de discriminacién de hecho mientras tales condijciones
_ persistan y hasta que se alcance la igualdad de oportl.u‘lidad9 .
A fin de determinar la compatibilidad de las medidas espe-
ciales de accién afirmativa con los principios de igualdad y no
~ discriminacién consagrados en los tratados de derechos humanos la
‘prictica ‘internacional ha dividido el anglisis en tres p‘ar.tes:
Primero, jprovoca la medida una diferencia en el trato que se sitie
dentro del campo de aplicacién de los instrumentos internacio-
nales? Segundo, si lo hace, jtiene esa diferencia en el trato un
objetivo legitimo? Este anélisis toma en consideracion los intereses
" que el Estado procura atender y los objetivos que pretende lograr.
Tercero, ¢son los medios empleados proporcionales al fin que se
persigue? En otras palabras, jhay un equilibrio razonable “de
intereses entre el fin que se persigue y cualquier restriccidn que se
jmponga sobre los derechos? Si se trata de una restriccién, ;se ha
impuesto la medida menos restrictiva posible para alcanzar el
objetivo que se persigue? ;Es el frato en cuestion arbitrario o
injusto en cualquier caso? La evaluacion de estas cuestiones debe
tomar en cuenta que una distincién basada en la condicidn, por
ejemplo en el sexo o raza, da lugar a un escrutinio més riguroso, tal
como se explicéd mas arriba®™. .
Asi las cosas, las medidas que tengan por objeto compensar
previas desventajas soportadas por determinados grupos soc1a1e_s en
principio, no son contrarias a la igualdad; empero, su \..'ahdez
depende de la real operancia de circunstancias discriminatorias. No
basta la sola condicién de pertenencia a un grupo social para
predicar 1a compatibilidad de supuestas medidas protectoras con las
normas sobre igualdad y no discriminacion. Por el contrario, deben

97 - CIDH, Consideraciones sobre la Compatibilidad .... ob. cit.
98 - Idem, Seccién C. :
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concurrir efectivas conductas o practicas discriminatorias que las
justifiquen.”

V. La Igualdad Ante la Ley y la Igual Proteccién -
Ante la Ley

La igualdad ante la ley se encuentra recogida en los articulos
de la Convencion y 26 del Pacto que respectivamente estipulan:

Arxticulo 24
Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia

tienen derecho, sin discriminacidém, a igual proteccién de la
ley. '

Articulo 26: .

Todas las personas son iguales ante’la ley y tienen derecho sin
discriminacidn a igual proteccién de la ley. A este respecto, la
ley prohibird toda discriminacién y garantizard a todas las
personas proteccién igual y efectiva contra cualquier discri-
minacién por motivos de raza, color sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o

social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra con-
dicién social.

El articulo 26 del Pacto tiene una importancia especial por
incluir los cuatro aspectos sustanciales de la no discriminacion y la
igualdad, esto es la igualdad ante la ley, la igual proteccién de la
ley, 1a prohibici6n legal contra toda discriminacién y la proteccién

- contra toda discriminacién. A juicio del Comité, el articulo 26 no

se limita a reiterar 1a garantfa ya prevista en el articulo 2 sino que
establece en si un derecho auténomo. Prohibe la discriminaci6n de
hecho o de derecho en cualquier esfera sujeta a la normativa y la
proteccién de las autoridades piblicas. Por lo tanto, el articulo 26
se refiere a las obligaciones que se imponen a los Estados Partes en
lo que respecta a sus leyes y la aplicacién de sus leyes. Por

99 - Corte Constitucional de Colombia, Sentencia No. C-410/94, Magistrado
Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz. '
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consiguiente, al aprobar una ley, un Estado Parte debe velar por
que se cumpla el requisito establecido en el articulo 26 de que el
contenido de dicha ley no sea discriminatorio. Dicho de otro modo,
la aplicacién del principio de no discriminacién del articulo 26 no
se limita al 4mbito de los derechos enunciados en el Pacto'®.

La prohibicién de la discriminacion no puede interpretarse
aisladamente del principio de la igualdad ni viceversa. Asi, si una
persona que busca la proteccién de la ley para hacer valer sus
derechos, encuentra que por cualquier de los motivos prohibidos en
las convenciones se le impide hacerlo queda discriminada y
colocada en condiciones de desigualdad ante la ley'™. _

En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de

Europa ha indicado que la prohibicién de toda discriminacién no €s

sino la expresién especifica del principio general de igualdad, que .

exige que no se traten de manera diferente situaciones comparables

~ y que no-se traten de manera idéntica situaciones diferentes, a no
. L, e . o 102 -

ser que dicho trato esté objetivamente justificado™". La relacién

100 - Comité de Derechos Humanos, Observacién General N° 18, péarr. 12.
101 - Corte 1.D.H., Excepciones al agotamiento de los recursos internos (articulos
46.1, 46.2.a y 46.2.b, Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién
Consultiva OC-11/90 del 10 de agosto de 1990, pérr 22. _
102 - Véase entre otros sentencias de 20 de septiembre de 1988, Espafia/Consejo,
203/86, Rec. p. 4563, apartado 25; de 17 de abril de 1997, EARL de Kerlast, C-
15/95, Rec. p. 1-1961, apartado 35, ¥ de 13 de abril de 2000, Karlsson y otros, C-
1292/97, Rec. p. 1-2737, apartado 39. Ver asimismo, la opinién disidente del Juez
Tanaka en el South West Africa Case (Second Phase), Internationl Court of
Justice, 1966, pig. 284 (el principio de igualdad ante la ley no excluye el trato
diferente de personas debido a la consideracion de diferencias facticas. El
tratamiento igualitario de cuestiones diferentes de una mancra mecdnica serfa tan
injusto como tratar situaciones iguales diferencialmente). Esta es Ja formulacidn
generalmente aceptada -por tribunales nacionales. Ver por ejemplo, Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn (Argentina) Failos 198:112 ("1a igualdad ante la
ley significa que no se deben conceder excepciones o privilegios que excluyan a
unos de los se otorga a otros en igualdad de condiciones”).. Tribunal
Constitucional de Colombia, C-530 de 1993 (el principio de igualdad exige
"ofrecer un tratamiento similar a todos cuantos se encuentran en similares
condiciones.”), Corte Suprema de Justicia de Meéxico, Amparo en revisién
173/2002. 10 de julio de 2002. Unanimidad de votos. Ponente: Lucila Castelan
Rueda. Secretario: Rafael Andrade Bujanda (los poderes piiblicos tienen la
obligacién constitucional de garantizar que todas las personas que $e encuentren
en una misma situacién de hecho sean iratadas igual, sin privilegio ni favoritismo
* alguno). Para la jurisprudencia argentina ver Garay, Alberto, La igualdad ante la
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entre la igualdad y la no-discriminacién se ha explicado co-

minmente como el aspecto afirmativo y el aspecto negativo de un

mismo principio; como las dos caras de una misma moneda.’® '
La relacion simbidtica entre 1a igual proteccidn ante la ley y la

no discriminacién ha sido explicada por la CIDH de la siguiente
‘manera:

Una persona que goza de igual proteccion y reconocimiento
ante la ley estd facultada para actuar a fin de asegurar otros
derechos ante actos piblicos o privados. A la inversa, la
discriminacién de género dificulta o anula la capacidad de la
mujer para ejercer libre y plenamente sus derechos y da lugar a

una serie de consecuencias'™. .

L.a igualdad ante la ley o igualdad normativa se refiere a la
exigencia de que los contenidos de la ley deben satisfacer un
determinado’ estdndar de igualdad. Mientras que ignaldad ante la
ley hace referencia no al contenido sino a la aplicacién, que exige
que la autoridad administrativa o judicial encargada de aplicar la
ley lo realice de manera igualitaria.mS L

La garantia de igual proteccién ante la ley - importa Ia
proteccién judicial de tal derecho, no solamente cuando ha sido
violado por instituciones o agentes piblicos sino por particulares
en perjuicio de otros particulares.106 También significa que todos

ley, Abeledo Perrot, 1989. Para la jurisprudencia colombiana ver Henrik Lépez
Sterup, Discriminacién en la jurisprudencia constitucional de Colombia, Ponencia
presentada en la Ciudad de Santa Cruz de la Sierra, mayo de 2002. II Curso
Regional Andino para Profesores de Derecho y Funcionarios de Organizaciones
no-gubernamentates de Derechos Humanos. '

103 - Ver por ejemplo Corte IDH, Opinién Consultiva OC-4/84, Propuesta de
Modificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con lu
Naturalizacién, 19 de enero de 1984, Voto Separado del Juez Piza, pdrr. 10,

104 - CIDH, Informe N° 4/01, Caso 11.625, Maria Eugenia Morales de Sicrra
Guatemala, 19 de Enero de 2001, pérr. 52 o
105 - Rodolfo Figueroa, Igualdad y Discriminacién, pdg. 47. :
106 - Nicolds Espejo Yaksic, La Garantia de la No-Discriminacidn y el Principio
de Igualdad, pdg.73. Véase CIDH, Informe N° 37/02, Admisibilidad, Peticidn
12.001, Simone André Diniz, Brasil, 9 de octubre de 2002, pédrr. 21 (La Comisién
observa que los hechos respecto de los cuales se alega discriminacidn racial no se
atribuyen directamente al Estado y sf a un particular, No obstante, alegan
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los derechos serdn igualmente protegidos a todos los individuos sin
discriminaciones arbitrarias. : '

El principio de igualdad ante la ley complementa la prohi-
bicién general de discriminacién. Particularmente, el articulo 24 de
la Convencién 'y 26 del Pacto extiende al derecho interno la
 obligacién de no introducir regulaciones discriminatorias referentes
a la proteccién de la ley'”". De ello se deriva en primer término que

¢! derecho de igualdad ante la ley "prohibe todo trato discri- |

minatorio que tenga su origen en una norma legal"'®.

La Corte ha dicho que "una norma que despojara de algunos de
sus derechos a una parte de la poblacidén, en razén, por ejemplo, de
su raza, automdticamente lesiona a todos los individuos de esa
raza" .En este supuesto, sostuvo la Corte, "la violacion de los
"derechos humanos, individual o colectiva, se prod'uce por el solo
hecho de su expedicién"*®. |

En segundo lugar, el derecho a igual proteccién de la ley exige
que la legislacién nacional acuerde las protecciones sin
discriminacién'’®. En tercer lugar, la igualdad ante la ley
establecida en los articulos 24 de la Convencién y 26 del Pacto
establecen un derecho auténomo ¢ independiente. El Comité ha
explicado que el articulo 26 no se limita a reiterar la garantia ya
prevista en el articulo 2, relativa a la obligacién genérica de
respetar y garantizar los derechos reconocidos en el Pacto sin
" discriminacién sino que establece-en si un derecho auténomo.
Prohibe la discriminacién de hecho o de derecho en cualquier
esfera sujeta a la normativa y la proteccién de las autoridades

piiblicas''".

violaciones de 1a Convencién en relacién con la respuesta dada a los hechos por
‘el Bstado a través de sus 6rganos judiciales, que corresponde a la_Comisién
analizar en la etapa de fondo). :
*107 - Opinién Consultiva OC-4, cit., parr. 54. )
108 - CIDH, Consideraciones sobre la Compatibilidad ... op.cit. Seccién B.
109 - Corte LD.H., Responsabilidad internacional por expedicidn y aplicacidn de
Leyes Violatorias de la Convencién (arts. 1y 2 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos).Opinién Consultiva, OC-14-94 del 9 de diciembre de 1994,
parr. 43. _ -
“110 - CIDH, Informe N° 4/01, Caso 11.625, Maria Eugenia Morales de Sierra,
~Guatemala, 19 de Enero de 2001, parr.31. )
111 Comité, Observacién General N° 18, op.cit., parr. 12. Ver Nowak Manfred,
U.N. Covenant on Civil and Political Rights, CCPR Commentary, pag. 465 y
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El principio de igualdad y la prohibicién de discriminacién
tanto en el Pacto como en la Convencién se extiende incluso
respecto de derechos no reconocidos en dichos instrumentos.

En los casos Broeks y Zwaan-de Vries contra Holanda deci-
didos por el Comité donde se alegaba que conforme a la ley
holandesa una mujer casada, para recibir beneficios de _desémpleo,
tenfa que probar que era jefa de hogar requisito que no se exigia a
los hombres casados. Es decir, se alegaba una discriminacion
respecto de derechos no garantizados en el Pacto de Derechos
Civiles y Politicos sino en el de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales. El Comité sostuvo que los Estados no estdn obligados a

Ramcharan, B.G., Equality and Nondiscrimination, en Henkin Louis, The
International Bill of Rights: The Covenant on Civil and Political Rights; Ed.
Columbia University Press, 1981, pdg. 253. Esta aproximacidn es una diferencia
con la jurisprudencia europea que.no entiende que la Convencién Europea
establezca un derecho autépomo a la igualdad y la no-discriminacién. Por el
contrario, siempre exige que se encuenire en juego uno de los. derechos
fundamentales reconocidos en ¢l convenio europeo. Es decir, nunca puede haber
una violacién del articulo 14 aisladamente, sino que siempre debe ser en conexidén
con otro articulo de Ia Convencién. Ello no significa que se requiera que haya
violacién del derecho sustantivo en cuestién, sino tan -solo que pueda
argumentarse que hay discriminacién en relacién con tal derecho convencional.
Ver Belgian Linguistic Case, Judgment of 23 July 1968, Series A, No. 6, 1 EHRR
252, Section I B, para. 9. Sin embargo, la prictica europea cambiara una vez que
entre en vigencia el Protocolo 12 del Convenio Europeo. titulado Prohibicién
General de Discriminacién. El Protocolo en su articulo 1 estipula que el goce de
Jos derechos establecidos por las leyes debe ser garantizado sin discriminacién
por motivos come el sexo, raza, color, idioma, religién, opinién politica o de otro
clase, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, propiedad,
nacimiento u otra condicién. Agrega el inciso 2 que nadie puede scr objeto de
discriminacién por parte de las autoridades puiblicas por ninguno de los motivos
mencionados. Ver Council of Europe, Pratocol No. 12 to the Convention for the
Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, Explanatory Report. En
la jurisprudencia eurcpea, la Corte por lo general analiza las si guicntes cuestiones
a fin de determinar st hay tna discriminacién que denota el cardcter no auténomo
del principio de igualdad y no-discriminacién y ¢l margen de apreciacién
reconocide a los Estados: 1. Se encuentra la denuncia por discriminacion dentro
de 1a esfera de uno de los derechos protegidos? 2. Hay violacién dc una norma
sustantiva de la Convencién? 3. Hay una diferencia de tratamicnto? 4. La
diferencia de tratamiento persigue un objetive Iegitimo? 5. Son los medios
empleados proporcionales al objetivo legitimo? y 5. Avanza la diferencia de
tratamiento més alld del margen de apreciacion del Estado? Jacobs y White, The
European Convention on Human Rights, 1996, pégs. 290 a 292.
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dictar legislacién que provea de seguridad social, pero una vez que
la dictan, ella debe cumplir con el principio de igualdad y la
prohibicién de discriminacién. En consecuencia tanto el derecho de
igualdad ante la ley, como el derecho a igual proteccion de la ley
pueden ser violados incluso si la discriminacién se establece
respecto de un derecho no reconocido en el Pacto''.

La igual proteccién de la ley se refiere a los recursos que los
tratados incluyen para la proteccién de los derechos garan-
tizados'”. La Corte ha reiterado que no es suficiente que dichos
recursos existan formalmente sino que los mismos deben tener
efectividad"®, es decir, deben dar resultados o respuestas a las
violaciones de los derechos. Ello se refiere particularmente a un
recurso sencillo y rapido o a cualquier recurso efectivo ante los
jueces o tribunales competentes que la ampare contra las vio-
laciones de derechos fundamentales'”. Dicho recurso debe fun-
cionar igualitariamente a fin de garantizar la igual proteccion ante
la ley.

Bl principio de igual proteccién ante la ley requiere que
“ cualquier persona pueda hacer valer sus derechos y defender sus
intereses en forma efectiva y en condiciones de igualdad pro-
cesal.'’® Dada la importancia de la igualdad como elemento del
debido proceso, 1a Corte ha dicho que

Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y
resolver los factores de desigualdad real de quienes son
llevados ante la justicia. Es asi como se atiende el principio de

112 - Comité DH, Caso S.W.M. Broeks v. The Netherlands, Communication No.
172/1984 (9 April 1987), UN. Doc. Supp. No. 40 (A/42/40)(1987) y F.H.
Zwaan-de Vries v. The Netherlands, Communication No. 182/1984 (9 April
1987), U.N. Doc. Supp. No. 40 (A/42/40)(1987).

113 - Corte LD.H., Excepciones al agotamiento de los recursos internos (articulos
46.1,46.2.ay 46.2.b, Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién
Consultiva OC-11/90 del 10 de agosto de 1990, parr. 23.

114 - Caso Cesti Hurtado, Sentencia de 29 de septiembre de 1999. Serie C No.
56, pérr. 125.

115 - Caso Cantoral Benavides, Sentencia de 18 de agosto de 2000. Serie C No.
69, parr. 163.

116 - Corte LD.H., El Derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el
marco de las garantias del debido proceso legal. Opinidn Consultiva OC-16/99 de
1 de octubre de 1999, pérr. 117.
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_igualdad ante la ley y los trlbunales 'y a la correlatlva

prohibicién de discriminacién. La presencia de condiciones de
desigualdad real obliga a adoptar medidas de compensacion
que contribuyan a reducir o' eliminar los- obstdculos y:-

deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los .

'propios intereses. Si no existieran esos medios de compen-
sacién, ampliamente reconocidos en- ‘diversas . vertientes del -
procedimiento, dificilmente se. podria decir que quienes se
encuentran en condiciones de desventaja disfrutan de un
verdadero acceso a la justicia y se benefician- de un debido
proceso legal en condiciones de 1gualdad con qulenes nof
afrontan esas deswentajas117 - :

En funcién de la importahcia'de un recurso judicial como
requisito de la igualdad, la Comision Interamcncana ha entendldo '
que existe discriminacién contra: Tas. mujeres - agred1das por .
violencia doméstica si debido a la“ineficacia y negligencia del - -
sistema judicial respectivo y la madecuada._ap_l_lcacmn._de los .
preceptos nacionales e internacionales no se procesa y condena a’-
los agresores. Ello constituye a criterio de 1a COIﬂlSlOI] una, pracuca
discriminatoria.'"® :

VI. Conclusion
El Juez Cangado Trindﬁdé__nos_reduerdé qﬁe' .

“aunque los responsables por el orden establecido no se den . -
cuenta, el sufrimiento de los excluidos se proyecta meluctable— o
mente sobre todo el cuerpo social. La suprema injusticia del -~
estado de pobreza infligido. a, fos desafortunados contamina a -
todo el medic social,” que, al valorizar la v1olencna y la

agresividad, relega a una posicién secundarla las victimas,
olviddndose de que el ser humano representa la fuerza creadora -
de toda comunidad: . El- sufrimiento - humano  tiene una .

117 - Idem, pérr. 119. L : . S
118 - CIDH, Informe N°® 534/01, Caso 12.051 , Maria-Da Penha Maia Fernandes, . -
Brasil, 16 de Abril de 2001, pdrrs. 47 y 52.. ' Lo o
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dimensién tanto personal como social. Asi, el dafio causado a
cada ser humano, por més humilde que sea, afecta a la propia

. 119

. comunidad como un todo™ .

Indudablemente, el sufrimiento humano causado por la discri-
minacién, la marginacion, la intolerancia no puede ser soslayado.
El Derecho Internacional de los Derechos Humanos como nos
recuerda el Profesor Cangado Trindade no debe en definitiva
permanecer insensible o indiferente a estas interrogantes'*".

El presente articulo inspirado en estas ideas del Juez Cangado
ha buscado simplemente esbozar algunas -de las potenciales
respuestas juridicas a estos desaffos impostergables de crear socie-

dades mas justas, solidarias, tolerantes, integradas e igualitarias.

119 - Corte 1.D.H., Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagradn Morales y otros)
Reparaciones {art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia
de 26 de mayo de 2001, Voto Razonado del Juez A.A. Cangado Trindade, pérr. 21.
120 - Corte LD.H., Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrdan Morales y otros).
Sentencia de 19 de noviembre de 1999.Voto Concurrente Conjunto de los Jueces AA.
Cangado Trindade y A. Abren Burelli.
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