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Desigualdad Estructural y Acciones Afirmativas®

Por Roberto P. Saba*

Dos concepciones acerca de la igualdad de trato ante la ley compiten
tanto en el discurso experto de los juristas, como en el de aquellos que no lo
son. La primera de ellas se asocia con la intuicion extendida de que la igualdad
exige un trato no-arbitrario o, segun la jurisprudencia de los tribunales de la
mayoria de los paises que se rigen por un sistema de democracia liberal, un
trato denominado “razonable”. Esta concepcion de igualdad rechaza cualquier
trato diferente entre las personas, ya sea por parte del estado o incluso, en
algunos casos, también proveniente de particulares, que se base en un trato
arbitrario, en el sentido de que el criterio que justifique ese trato no guarde una
relacion de funcionalidad con el fin buscado al efectuarse ese trato. Por
ejemplo, si el estado regula el ingreso a las universidades publicas, no puede
establecer como requisito de admision, desde la perspectiva de la igualdad
como no arbitrariedad, el de ser vardn, pues éste no es un criterio razonable
para seleccionar alumnos universitarios al no observar la relacion de medio
(sexo) — fin (seleccionar estudiantes idéneos).

Las acciones afirmativas son regulaciones o politicas estatales que
tienen como finalidad brindar un trato preferencial a una persona por ser ella
parte de un grupo de individuos que ha resultado — y sigue siendo — victima de
un trato excluyente, sistematico e historico. Por ejemplo, el trato que han
recibido los afrodescendientes en los Estados Unidos durante casi dos siglos
desde la época en la que se permitia la esclavitud hasta la década de 1950,
segun el cual se los excluia de una enorme cantidad de &mbitos relevantes para

* Una version expandida y original de este ensayo fue publicada bajo el titulo “Qué es
lo sospechoso de las categorias sospechosas?”, en Roberto Gargarella (ed.), Teoriay
Critica del Derecho Constitucional, Tomo II, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008.
Sin embargo, el argumento aqui presentado tiene algunas variantes que modifican en
parte la idea alli expuesta, como por ejemplo el mayor desarrollo referido a las
acciones afirmativas.

# Profesor de Derecho Constitucional y de Derechos Humanos de las Universidades
de Buenos Aires y de Palermo.



desarrollar sus planes de vida, tales como la politica, la educacion, la salud, el
transporte, etcl. En ese contexto, las politicas de accion afirmativa le darian a
los integrantes de ese grupo un trato preferencial de modo de revertir la
practica de exclusion, que puede darse tanto a través de normas juridicas como
de acciones colectivas motivadas o no en un acuerdo conciente de quienes la
desarrollan. Por ejemplo, en el &mbito universitario, el establecimiento de
cuotas para ingresantes que provengan del grupo excluido de la educacion
superior. Esas cuotas exigiran como requisito, no sélo la idoneidad, sino la
pertenencia al grupo “sojuzgado” para poder ser admitido. En un contexto de
vacantes limitadas para ingresar a la universidad, los individuos favorecidos
por la politica de accion afirmativa estarian ocupando lugares en las aulas de
las universidades que algunos consideraran le corresponden a los mas idoneos
gue no sean necesariamente parte del grupo sojuzgado. En otras palabras, el
criterio del mas idoneo seria derrotado por el de la pertenencia al grupo
excluido, por lo que algunos individuos que fueran mas idéneos que los mas
idoneos del grupo sojuzgado, no serian admitidos. Esta intuicion se apoya en
la nocién de igualdad como no arbitrariedad — también denominada igualdad
como no discriminacion — o como la expresion excluyente de tratos
razonables. Si ella fuera correcta, entonces las acciones afirmativas estarian en
conflicto con la igualdad ante la ley de un modo que pareceria ser inevitable y
ello es, en cierto modo, cierto. Lo que sucede es que la nocion de igualdad que
manejan nuestras constituciones liberales es compleja y no se agota exclusiva
y excluyentemente en la premisa de la no-arbitrariedad del trato desigual. Aqui
es donde entra en escena la segunda de las concepciones de igualdad segun la
cual la existencia de un grupo de personas que resulta histérica 'y
sistematicamente tratado de un modo desigual que provoca la imposibilidad de
que esas personas desarrollen sus planes de vida autobnomos, es contradictorio
con el ideal de la igualdad y, por lo tanto, éste Ultimo exige acciones estatales
tendientes a desmantelar las condiciones estructurales que provocan el
sometimiento de un grupo por otro o por el resto de la sociedad. A diferencia
de la nocion de igualdad como no-arbitrariedad, esta concepcion de la
igualdad se asocia al imperativo de que ningun grupo de personas puede ser
sometido, excluido o sojuzgado por otro grupo de personas. Mientras la
igualdad como no-arbitrariedad se asocia al rechazo del trato parcial y al
favoritismo injustificado, la igualdad como no sometimiento se asocia al
imperativo moral que se opone a la esclavitud o a la instalacion de un sistema
de castas. La accion afirmativa puede entrar en conflicto con la primera nocion
de igualdad, incluso, segun algunos, de un modo en el que resulta imposible
superarlo, mientras que es exigida por la segunda concepcién de igualdad. En
este breve ensayo presentaré ambas nociones de igualdad para luego mostrar
de qué modo las acciones afirmativas se vinculan con cada una de ellas, con el
fin de proponer una justificacion de las acciones afirmativas que resulte
compatible con el ideal de la igualdad.

! La fecha que propongo como corte es la de 1954 cuando la Corte Suprema de los
Estados Unidos orden6 por medio de su decision en el caso Brown v. Board of
Education la segregacion racial de escuelas publicas en todo el pais.



El principio de no discriminacion y
el principio de no sometimiento

Discriminar es hacer distinciones?. Es trazar una linea que permite
distinguir grupos de personas a las que se tratara de un modo diferente en
funcion de algun criterio. Ese criterio, que determina por donde pasa la linea
clasificatoria puede ser una conducta (como las diferencias en el trato que
establece el Codigo Penal entre personas que realizan ciertos y aquellas que no
los llevan a cabo con miras a aplicar sanciones a las primeras y no a las
segundas), una capacidad o habilidad (saber manejar un vehiculo nos hace
merecedores de una licencia de conducir mientras que aquellos que no posean
esa habilidad o conocimiento no obtendran el permiso), o un rasgo de la
personalidad (ser simpatico para la audiencia televisiva nos puede hacer
elegibles para conducir el noticiero del canal estatal, mientras otras personas
que no posean esa cualidad no lo lograran). Nadie objeta que el estado tiene la
facultad de tratar a las personas de un modo diferente basandose en algunos
criterios, categorias o requisitos. Como sucede con toda facultad legalmente
reconocida, el estado debe respetar ciertos limites en el ejercicio de su poder
para trazar esas lineas que justifican los tratos diferenciados que prescribe la
ley, 0 son el producto de précticas del gobierno o de practicas y acciones de
los particulares reguladas (permitidas o prohibidas) desde el poder estatal.
Detectar por qué la distincion que hace el estado en un caso concreto es un
trato diferente constitucionalmente prohibido es una tarea compleja, mas adn
cuando la norma constitucional, como el articulo 16 de la Constitucion
Nacional de Argentina, u otras N0 menos imprecisas normas constitucionales o

2 La Corte Interamericana de Derechos Humanos diferencia entre “distinguir” y
“discriminar”. Respecto del primero, sefiala que “se empleara para lo admisible, en
virtud de ser razonable, proporcional y objetivo. La discriminacion se utilizara (...)
para hacer referencia a toda exclusion, restriccion o privilegio que no sea objetivo y
razonable (...). La existencia de tal justificacion debe evaluarse en relacion con
leprosito y los efectos de la medida en consideracion, tomando en cuenta los
principios que normalmente prevalecen en las sociedades democraticas (...) una
diferencia de trato en el ejercicio de un derecho (...) no s6lo debe buscar un fin
legitimo (...) el art. 14 [de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos] se
viola igualmente cuando se establece de manera clara que no hay relacion razonable
de proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin que se busca llevar a cabo
(...) no habra, pues, discriminacion si una distincion de tratamiento esté orientada
legitimamente (...). De ahi que no pueda afirmarse que exista discriminacion en toda
diferencia de tratamiento del estado frente al individuo siempre que esa distincion
parta de supuestos de hecho sustancialmente diferentes y expresen de modo
proporcionado una fundamentada conexion entre esas diferencias y los objetivos de
las normas, los cuales no pueden apartarse de la justicia o de la razon, vale decir, no
pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos, desp6ticos o que de alguna manera
repugnen a la esencial unidad y dignidad de la naturaleza human”. Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-18/03 del 17 de
septiembre de 2003, sobre la condicion juridica y derechos de los migrantes
indocumentados, puntos 82 al 96. Esta diferencia entre “distinguir” y “discriminar”,
pese a que el uso de las palabras es diferentes, no se distingue de la aqui propongo
pese a que creo que discriminar es siempre hacer distinciones.



de derecho internacional como el articulo 1ro de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, poseen un lenguaje con una textura por demas
abierta. Esta inevitable indeterminacion radical del texto legal (constitucional
o internacional)® requiere de ser precisada por medio de la interpretacion de
ese texto para que la norma que él expresa pueda ser aplicada.

Desde 1875 la Corte Suprema de Justicia de Argentina, por ejemplo, ha
recurrido al principio de razonabilidad para reconocer los tratos diferentes
permitidos y diferenciarlos de los prohibidos, y asi asignar significado al
articulo 16. Algo similar sucede con las interpretaciones realizadas por
tribunales de otros paises con normas similares. Segun el tribunal argentino,
este principio exige que el criterio escogido por el estado (en actos propios o
en regulaciones que obliguen a particulares) si aspira a concretar distinciones
validas (constitucionales), debe guardar una relacion de funcionalidad con el
fin buscado al realizar esa accién o al establecer la regulacion. En otras
palabras, la Corte ha escogido como principio intermediario* rector entre el
texto constitucional y la interpretacion judicial al principio de igualdad como
no discriminacion.

El principio de no discriminacion entiende que la obligacion
constitucional de trato igual estd guiada exclusivamente por la correcta
relacion entre medios y fines, una relacion que algunos autores llaman de
funcionalidad®. Como lo he tratado de demostrar en otro trabajo®, el principio
de no discriminacion no refleja correctamente la aspiracion igualitaria del
articulo 16, sobre todo, pero no solamente, después de la incorporacion
constitucional en 1994 de la obligacion estatal de “legislar y promover
medidas de accion positiva que garanticen la igualdad de oportunidades y de
trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta
Constitucién y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos
humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las
personas con discapacidad.”’ El principio de no discriminacion y el principio
de razonabilidad que lleva implicito, entendido como expresion de la relacion
de funcionalidad entre medios y fines, no considera relevante tomar en cuenta

3 Carlos Nino, La constitucion de la Democracia Deliberativa, Barcelona, Ed.
Gedisa, 1997, p. 30 y ss.

# Un “principio intermediario”, concepto acufiado por el Profesor Owen Fiss, es aquel
que se yergue entre los jueces que deben aplicar la Constitucién y el texto
constitucional, a fin de dar significado y contenido al ideal establecido en ese texto.
Ver Owen Fiss, “Groups and the Equal Protection Clause”, en Marshall Cohen,
Thomas Nagel, and Thomas Scanlon (eds.), Equality and Preferential Treatment,
Princeton University Press, Princeton, New Jersey, 1977, p. 84. Ver también, Roberto
Saba, “Desigualdad estructural” en Roberto Gargarella y Marcelo Alegre
(coordinadores), El derecho a la igualdad. Aportes para un constitucionalismo
igualitario, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2007

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

® Roberto Saba, “Desigualdad estructural” op.cit.

" Articulo 75.23 de la Constitucion Nacional incorporado en la reforma llevada a cabo
en 1994,



la situacion que afecta de hecho a aquellas personas que forman parte de
ciertos grupos que han sido historica y sisteméaticamente excluidos de &mbitos
tales como el mercado laboral, la actividad politica, la educacién universitaria
o de calidad superior, 0 de los méas bésicos servicios publicos por el s6lo hecho
de ser miembros de ese grupo. Dicho en otras palabras, el principio de no
discriminacion (o de razonabilidad, o de relacién medio-fin) lejos de ser
incorrecto, es relevante solo si se presume que se dan ciertas condiciones de
igualdad de oportunidades y de no sometimiento de algunos grupos (en el
sentido de trato desigual grupal histérico, sistematico y, por ello, estructural).
Si no se dan estas condiciones, el principio de no discriminacion “llega tarde”
y puede ser un excelente instrumento, a menudo utilizado sin conciencia de
sus efectos, perpetuador y reforzador de aquellas practicas que generan
situaciones de desigualdad estructural. El siguiente ejemplo grafica lo que
sefialo.

En los Estados Unidos, en la década del ‘70, con el fin de evitar una
extendida préactica discriminatoria en la conformacion de las orquestas
municipales, las audiciones en las que se probaban a los postulantes para
formar parte de ellas, se realizaban con paneles opacos que separaban al
candidato o candidata de los miembros del jurado examinador. Incluso, en
algunos casos, se tendian alfombras en el piso para que no se pudiera deducir
el sexo de la persona sometida a prueba por el sonido de sus pasos. De este
modo, el sexo, la raza, la religion, el color de piel, el origen nacional o la
apariencia externa de la persona, todas ellas caracteristicas irrelevantes para la
seleccidn de que se trataba (so6lo seria relevante tener la habilidad necesaria
para ejecutar un instrumento musical), se encontraba completamente detras del
“velo de ignorancia” —casi sin metaforas— del comité examinador, de modo
que la decision de contratar a una de esas personas estuviera basada solamente
en la calidad del sonido emitido por el instrumento ejecutado. Segin Robert
Post, “el musico se convertia en un instrumento perfectamente descorporizado
(disembodied)8. Este sistema de seleccion, absolutamente ciego de las
diferencias entre las personas que no fueran relevantes para la seleccion de que
se trata (la raza, la nacionalidad, el sexo, la religion, la apariencia fisica, la
condicion social, etc), resulta ser el método correcto de seleccién de acuerdo
con las exigencias del principio de igualdad como no discriminacion. La linea
que se traza repartiendo a las personas a uno u otro lado de ella es aquella que
aisla la Unica caracteristica relevante en este caso para justificar un trato
diferente: la idoneidad como ejecutor o ejecutora de un instrumento musical.

El objeto de las normas protectorias de la igualdad entendida como
garantia contra la arbitrariedad del estado y desde una interpretacion
individualista del articulo 16 de la Constitucion argentina, por ejemplo, es el
de intentar construir desde el derecho el mismo tipo de panel opaco, pero
normativo y virtual, entre el sujeto que hace la distincion justificada, ya sea el
estado o un particular (sometido a regulaciones estatales), y el sujeto cuyo

8El ejemplo es ofrecido por Robert Post en Robert C. Post, “Prejudicial Appearances:
The Logic of American Antidiscrimination Law”, en Robert C. Post et al.,
Prejudicial Appearances: The Logic of American Antidiscrimination Law, Duke
University Press, Durham, 2003, pp. 18-19. La traduccién es mia. Ver también
“American Orchestras: All Ears”, The Economist, 30 de Noviembre de 1996, p. 89.



trato igual se aspira a proteger. De este modo, se busca evitar el prejuicio y la
seleccion de personas sobre la base de criterios ajenos a los estrictamente
funcionales. El principio de no discriminacion (construido sobre el estandar de
razonabilidad) se funda en la idea de que la ignorancia o la capacidad de
ignorar aquellas condiciones irrelevantes para el fin de la seleccion o de la
regulacién, aseguran su neutralidad en la toma de decisiones. La misma idea
de un derecho ciego a las diferencias, imagen que se asocia a la idea de una
justicia ciega candnicamente representada como una mujer con sus 0jos
vendados, se apoya sobre esta idea de razonabilidad y perfecta relacion de
medio y fin®. La referencia a la inexistencia de prerrogativas y a la idoneidad
como Unica condicion para el empleo que establece el articulo 16 de la
Constitucion Nacional, se acomodan perfectamente con este principio de no
discriminacion. La mampara opaca de nuestro ejemplo es el simbolo de la
ignorancia de las diferencias irrelevantes y de la carencia de prejuicios que
permite evaluar a los candidatos y candidatas s6lo sobre la base de sus
aptitudes como ejecutores de instrumentos musicales. Como sostiene Post,
cada postulante es como si fuera un instrumento en si mismo*°. En un mundo
ideal, este modo de seleccionar miembros de una orquesta, permitiria elegir a
los/as mejores musicos sin resultar influenciados por prejuicios
discriminatorios hacia, por ejemplo, mujeres o afroamericanos, que
correspondian a grupos histéricamente ausentes de estas orquestas municipales
en los Estados Unidos, y de muchos otros &mbitos de la vida social,
econdmica, cultural y politica de ese pais. El jurado debe ser completamente
ciego o ignorante respecto de las diferencias que sean irrelevantes para juzgar
el desempefio de los musicos. Sin embargo, la seleccion aparentemente neutral
y desprejuiciada, fundada en el principio de igualdad como no discriminacion,
es también ciega, y por lo tanto no neutral, respecto del tipo de personas que
se presentan como postulantes para formar parte de la orquesta.

Supongamos que debido a ciertas condiciones y practicas sociales las
mujeres no Se presentaran a este concurso para cubrir puestos vacantes en la
orquesta. Esto es perfectamente imaginable si pensamos que algunas
sociedades asignan cultural e informalmente a las mujeres un rol social que se
limita, por ejemplo, a las actividades domésticas. Asumamos que dado el
hecho de que la mayoria de las orquestas, hasta el momento, no cuentan con
mujeres, éstas pueden bien suponer que, incluso en el caso de ser aceptadas, su
situacién dentro de la orquesta no seria sencilla debiendo enfrentar prejuicios
y maltratos cotidianos mientras ejecutan sus obligaciones. Supongamos que
algo de esto sucediera y que los postulantes para los puestos vacantes en la
orquesta, aquellos cuyos rostros no son vistos por los jurados ubicados detras
de la mampara opaca, fueran todos varones. En este caso, resulta dificil
afirmar sin algun grado (importante) de duda que esa seleccién ha sido
totalmente neutral. Quiza fue neutral por no haber mediado accion o intencion

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

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



de desplazar a postulantes pertenecientes a ciertos grupos como el de las
mujeres, pero no fue neutral en el sentido de que se omitieron tomar medidas
paliativas de una situacion de segregacion estructural. Desde el punto de vista
de la igualdad ante la ley, no parece ser absolutamente irrelevante el dato de
quiénes llegan a participar de la instancia de seleccion detras del “velo de
ignorancia” del jurado.

Existe otra forma de entender el mandato constitucional de evitar tratos
desiguales y ella se refiere a la idea de igualdad como no sometimiento o no
exclusion. Para esta vision de la igualdad, lo que sucede de hecho antes del
momento de la seleccion ciega, es un dato para nada irrelevante. Todo lo
contrario. Ese es exactamente el dato de mayor relevancia contra cuyas causas
y efectos se articula el principio de igualdad ante la ley (entendido como
contrario al sometimiento de un grupo por otro'!). Correr el velo y tratar de
modo diferente a las personas de acuerdo con el grupo al que pertenecen,
privilegiando, por ejemplo, a las mujeres por sobre los varones en un contexto
de exclusion sistematica de las primeras de su participacion en las orgquestas,
no so6lo no seria contrario al principio de igualdad como no sometimiento, sino
que seria requerido por éste, mientras que ello resultaria muy probablemente
inadmisible desde la perspectiva de la igualdad como no discriminacién. Con
aparente paradoja, “ser mujer” seria un criterio insostenible para hacer
distinciones y desplazarlas del acceso a ciertas (0 a todas las) actividades,
como el empleo, al tiempo que seria relevante — y constitucionalmente
requerido — para brindarles a las mujeres un trato privilegiado justificado para
acceder a esas mismas actividades'2. Sin embargo, la paradoja es s6lo
aparente, pues el criterio no puede ser utilizado para perpetuar situaciones de
exclusion y debe ser usado para revertirlas y desmantelarlas.

La funcion regulatoria del estado, asi como el desarrollo de algunas de
sus facultades, como por ejemplo la de contratar personal para su planta de
empleados, requiere hacer distinciones entre las personas. Esas distinciones se
hacen sobre la base de criterios o categorias que identifican grupos de
personas con caracteristicas comunes. El principio de no discriminacién limita
la discrecionalidad del estado para hacer esas diferencias y tiende a evitar su
arbitrariedad en el ejercicio de sus facultades. Segin Owen Fiss, el principio
de no discriminacion se construye en tres pasos. En primer lugar, reduce el
ideal de la igualdad al principio de igualdad de trato (“las situaciones similares
deben ser tratadas en forma similar!3). Esta es la misma idea que subyace a la

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

12 Ruth B. Ginsburg, Constitutional Aspects of Sex-Based Discrimination, St. Paul,
Minnesotta, West Publishing Co., 1974, p.89.

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



doctrina tradicional de la Corte Suprema argentina, inspirada en la Corte
Suprema de los Estados Unidos, y conocida bajo el estandar de “igualdad de
trato en igualdad de circunstancias”. De este modo, el Méaximo Tribunal
argentino ha interpretado en numerosas oportunidades desde 1875 que la
igualdad de trato ante la ley implica la obligacion del Estado de tratar igual a
aquellas personas que se encuentren en igualdad de circunstancias®*. En el
caso Caille'® (1928), por ejemplo, ha sostenido que “la igualdad ante la ley
establecida por el articulo 16 de la Constitucion (...) no es otra cosa que el
derecho a que no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a unos
de lo que en iguales circunstancias se concede a otros; de donde se sigue que
la verdadera igualdad consiste en aplicar la ley en los casos ocurrentes, segun
las diferencias constitutivas de ellos y que cualquier otra inteligencia o
excepcion de este derecho es contraria a su propia naturaleza y al interés
social”. En un sentido similar, en el caso Garcia Monteavaro ¢/ Amoroso y
Pagano'® (1957), la Corte sostuvo que “la garantia del articulo 16 de la
Constitucion Nacional no impone una rigida igualdad, pues entrega a la
discrecién y sabiduria del Poder Legislativo una amplia latitud para ordenar y
agrupar, distinguiendo y clasificando objetos de la legislacién, siempre que las
distinciones o clasificaciones se basen en diferencias razonables y no en
propositos de hostilidad contra determinadas clases o personas”.

La Corte Suprema argentina ha seguido en este punto la tradicion
interpretativa de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, por
ejemplo, en el caso F.S. Royster Guano Co. v. Virginial’ (1920), cuando
sostuvo que “la clasificacion debe ser razonable (reasonable), no arbitraria, y
debe fundarse la diferencia de trato en una relacion justa y sustancial entre ella
y el objeto buscado por la legislacion, de modo que todas las personas
ubicadas en circunstancias similares deben ser tratadas del mismo modo™*8.

En segundo término, segun Fiss, el principio de no discriminacion
exige como necesario considerar un hecho aceptable que el estado deba hacer
distinciones, teniendo que tratar a algunas personas de un modo diferente a
como trata a otras. Por ejemplo, continGa, el menos controvertido de los
Caodigos Penales establece distinciones entre las personas sobre la base de sus
conductas diferentes'®. De este modo, resulta inevitable e incluso justo que se
tracen lineas que permitan hacer estas distinciones. La finalidad del principio
de no discriminacion es identificar qué lineas o distinciones son permisibles.
Las Unicas distinciones prohibidas, de acuerdo con este principio, son las
arbitrarias®.

14 Fallos, 16:118

15 Fallos, 153:67

16 Fallos, 238:60

17253 U.S. 412

18 |_a traduccion es mia.

19 Owen Fiss, “Groups and the Equal Protection Clause”, en Marshall Cohen, Thomas
Nagel, and Thomas Scanlon (eds.), Equality and Preferential Treatment, Princeton
University Press, Princeton, New Jersey, 1977, p. 84, en p. 86.

20 Owen Fiss, “Groups and the Equal Protection Clause”, en Marshall Cohen, Thomas
Nagel, and Thomas Scanlon (eds.), Equality and Preferential Treatment, Princeton
University Press, Princeton, New Jersey, 1977, p. 84, en p. 86.



El tercer paso esta dado por el método que debe seguir el juez para
determinar cuando la distincion es arbitraria, dado que ello no surge
explicitamente de la clausula que establece la proteccion de la igualdad en la
Constitucion (ni en la de los Estados Unidos ni en la de Argentina). EI método
tiene dos fases: a) la identificacion de la discriminacion dada por el criterio
sobre el cual esta basada; y b) considerar que la discriminacion es arbitraria si
el criterio sobre el que est4 apoyada no se relaciona con el fin o propdsito que
persigue el estado?. La seleccion de empleados de la administracion pablica
nacional sobre la base de la raza de las personas, por ejemplo, seria una
distincion arbitraria y por lo tanto inadmisible a la luz del articulo 16
interpretado a través del principio de no discrimnacion.

Por otro lado, para completar el panorama, Tussman y tenBroek han
sefialado que la relacion entre medio y fin no es siempre tan clara como para
dar lugar a una opcién dicotémica, es decir, si hay una relacion entre el medio
y el fin, o si no la hay. La cuestion no se reduce a si el medio esta relacionado
con el fin o si no lo est4, sino que el interrogante es acerca de en qué medida el
medio (o el criterio escogido) esta relacionado con el fin o proposito del
estado. Los autores mencionados explican que, dado un cierto propdsito
estatal, existen dos modos en los que el medio puede no ajustarse al fin (que
sea ill-fit o desajustado): o bien que sea sobreinclusivo (abarcando méas
personas que las necesarias dentro del grupo que recibe el trato diferente), o
bien subinclusivo (alcanzando con la distincion en el trato a menos personas
que las que corresponderia)??. Un ejemplo de categoria sobreinclusiva seria la
de aislar geograficamente a todos los japoneses que vivian en los Estados
Unidos durante la Segunda Guerra Mundial porque se tenia evidencia de que
algunos de ellos eran espias que tramaban una conspiracion contra los Estados
Unidos en beneficio de su pais de origen en guerra con su pais de residencia.
Un ejemplo de subinclusion estaria dado en el mismo caso, por no ordenar el
aislamiento de los alemanes en una situacion y contexto similares. En esto
casos, el juez debe, por un lado, determinar cuél es el criterio escogido para
hacer la distincidn. Luego, es preciso que establezca cual es el propésito de la
regulacion o de la decisién. Una vez logrado esto, debe derterminar la
legitimidad del propdsito y, finalmente, debe establecer si existe una relacion
de funcionalidad entre el criterio y el prop6sito. Sin embargo, como esa
relacion no responde a una opcion dicotomica, sera necesario saber si, en caso
que no haya una perfecta y directa relacion entre el criterio y el propésito, el
criterio fue sobre o subinclusivo y en qué medida, pues, como veremos mas
adelante, no en todos los casos de desajuste habra una arbitrariedad tal que
invalide la clasificacion. En ciertos casos en los que la arbitrariedad no sea
palmaria o que se den otros requisitos, se podra permitir algun nivel de
desajuste (ill-fitness) y, por lo tanto, de arbitrariedad. Como sefialaré mas
adelante, si el criterio escogido para realizar eltrato diferente es “sospechoso”,
estos autores no toleraran ningun grado de desajuste, a menos que el estado
demuestre un interés perentorio que desplace a la presuncion de arbitrariedad.

2 |bid.
22 Tussman y tenBroek, “The Equal Protection of the Laws”, en 37 Calif. L. Rev. 341
(1949).



He aqui la relevancia de determinar qué hace a una categoria ser considerada
como sospechosa.

Ahora bien, si el ajuste (fit) entre el medio y el fin no es perfecto, y
existe una gradacion de posibilidades que van de un ajuste paupérrimo a uno
optimo, no siendo todas esas posibilidades invalidas (algun nivel de sub o
sobreinclusion seria, como vimos, tolerable en este tipo de casos), la cuestion
a determinar sera cuél es el estandar que nos permitira establecer que un cierto
desajuste es tan grave que hace al criterio invalido y, por este motivo,
catalogar su eleccion de arbitraria y, por lo tanto, invalida, o que no es lo
suficientemente grave (la relacion medio-fin no es perfecta pero es tolerable) y
por lo tanto constitucionalmente correcta. En este punto es donde la Corte
Suprema de los Estados Unidos genera los estandares de “categoria
sospechosa” (como la raza) y “derecho fundamental” (como el voto) con el fin
de presumir inconstitucional algunas distinciones en la que no seria tolerable
un ajuste imperfecto de medio a fin (a menos que el estado demuestre su
interés urgente). Al contrario de lo que sucede con el “escrutinio minimo” o el
estandar de “mera racionalidad”, seglin los cuales los niveles de sub y
sobreinclusion tolerables son muy altos, en los casos de la categoria
sospechosa y del derecho fundamental el ajuste del medio al fin debe ser el
maximo. De este modo, cualquier nivel de sub o sobreinclusion “evitable”
seria inadmisible. El rasgo de “evitable” establecido por la Corte de los
Estados Unidos le deja al estado una ventana de trato arbitrario justificado en
casos de categorias sospechosas o de derechos fundamentales afectados
cuando no hay otro modo de lograr el propdsito buscado que no sea a través
del recurso a un criterio que no se ajuste perfectamente al prop6sito?, que es
el interés estatal urgente que el gobierno aleg6 en Korematsu y que ademas de
existir dudas de que pudiera serlo de haber existido la amenaza, hoy los
historiadores coinciden en que ella no existio.

En la jurisprudencia argentina, el concepto de categoria sospechosa y
Su consecuente escrutinio estricto no se incorpora como consecuencia de la
aplicacion de la idea de desajuste inadmisible cuando lo provoca la aplicacion
de una categoria sospechosa, en principio por considerarla irrazonable en
todos los casos. Su incorporacion se da, en forma implicita pues no usan la
terminologia aludida, por medio del voto conjunto de los jueces Petracchi y
Bacqué, de una forma un tanto dogmatica y como consecuencia de la
aplicacion de la regla del articulo 20 de la Constitucion que prohibe tratos
diferentes entre nacionales y extranjeros en cuanto al ejercicio de los derechos
civiles, evitando dar mayores explicaciones acerca de como fundan su
surgimiento y cuales son los criterios para asignar a una categoria el status de
sospechosa:

23 Owen Fiss, “Groups and the Equal Protection Clause”, en Marshall Cohen, Thomas
Nagel, and Thomas Scanlon (eds.), Equality and Preferential Treatment, Princeton
University Press, Princeton, New Jersey, 1977, p. 84, en p. 90-91.

24 Gerald Gunther, Individual Rights in Constitucional Law, Quinta Edicion,
University Casebook Series, Westbury, New York, The Foundation Press, Inc., 1992,
p. 310.
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““...cabe concluir — ante, los categoricos términos del articulo 20
de la Constitucion Nacional — que toda distincion efectuada entre
nacionales y extranjeros, en lo que respecta al goce de los
derechos reconocidos en la Ley Fundamental, se halla afectada
por una presuncion de inconstitucionalidad. Por tal razon, aquél
que sostenga la legitimidad de la citada distincion 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”?°.

Hasta este caso la presuncion de inconstitucionalidad parece apoyarse
casi dogmaticamente en la provision constitucional que exige un trato igual de
nacionales y extranjeros, de modo que los magistrados no elaboran sobre el
caracter sospechoso de la categoria “nacionalidad”. Sin embargo, Petracchi si
desarrolla el embrion de una teoria de las categorias sospechosas en el caso
Delgado cuando se pronuncia sobre la procedencia constitucional del “sexo”
como categoria para justificar tratos diferentes por parte del estado:

“Quien defienda una clasificacion o exclusion basada en el género
sexual debera probar que aquélla sirve a un importante objetivo
gubernamental y que los medios discriminatorios empleados estan
relacionados sustancialmente con el logro de aquellos objetivos. La
justificacion ha de ser ‘genuina’ y no ha de basarse en indebidas
generalizaciones sobre los diferentes talentos, capacidades o
preferencias de hombres y mujeres”.

Si bien me referiré en detalle a la posicion de Petracchi en el caso
Delgado mas adelante, es preciso resaltar aqui que el lenguaje de “medios”
“relacionados” con “objetivos” y la simétrica referencia a “hombres” y
“mujeres” resuena a la jerga asociada al principio de igualdad como no
discriminacién y su prima, la idea de categoria sospechosa como irrazonable a
priori, muy en contraste con la idea de remover los obstaculos que impiden el
libre desarrollo de un grupo sojuzgado, en las propias palabras del mismo
Petracchi: [La Universidad de Cérdoba, al erradicar el requisito de ser varon
para ingresar al Colegio Monserrat] “ha removido un valladar discriminatorio
-que hoy resulta moral y juridicamente abominable- que impedia la plena
participacion de las jovenes cordobesas en la vida educacional y cultural de
su provincia”?®. ¢Es posible hablar de dos Petracchis, uno que ve a la categoria
como sospechosa de ser irrazonable y otro que la considera sospechosa por ser
la manifestacion de una practica de sometimiento de un grupo? Esta
yuxtaposicion de argumentos basados en principios diferentes parece estar
impidiendo el buen desarrollo de la doctrina de las categorias sospechosas en
nuestra Corte Suprema, aunque ella no es mas que una indefinicion respecto
de cudl es la idea de igualdad que la propia Corte esta dispuesta a sostener
cuando interpreta el principio constitucional.

% Caso Repetto, cit. Considerando 7 del voto de los jueces Petracchi y Bacqué.
% Caso Gonzalez de Delgado, cit. Considerando 12 del voto del Juez Petracchi.
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¢ Clasificaciones o Clases?

No parece carecer de sentido identificar ciertas categorias y, luego de
hacer un ejercicio mental que arroje como resultado que ellas no podrian ser
razonables en ningln caso hipotético, las califiquemos de sospechosas
justamente porque no podemos imaginarnos de qué modo podrian justificar
tratos desiguales que sean constitucionales. En este sentido, frente a este tipo
de categorias, entre las cuales podemos imaginar al sexo, larazao la
nacionalidad, parece util forzar al que las utilice, como por ejemplo el estado,
ha demostrar su razonabilidad o la existencia de un interés estatal urgente que
supere la presuncion de inconstitucionalidad que pesa en su contra. Sin
embargo, no todas son buenas noticias, ni nuestro invento, las categorias
sospechosas, son una herramienta que sirve para arreglar todos los
desperfectos que podemos tener en materia de tratos desiguales injustificados.
Tomando prestada una imagen propuesta por Genaro Carri6?’ cuando nos
mostraba los limites del lenguaje normativo, asi como no podemos tomar la
sopa con el tenedor, la categoria sospechosa como expresion del principio de
no discriminacion y su correspondiente centro de gravedad en la exigencia de
razonabilidad entre medio y fin, es muy Util para intentar detener tratos
desiguales irrazonables, como el tenedor resulta util para comer alimentos
solidos, pero indtil para desmantelar tratos desiguales estructurales. Es mas,
ellas podrian ser un obstaculo en el proceso de desmantelamiento si no se
estableciera un limite al principio de razonabilidad sobre el que se apoya.

El problema central de las categorias sospechosas como expresién del
principio de no discriminacion se relaciona justamente con los problemas que
presenta este principio respecto del objetivo exigido por el derecho a ser
tratado igual constitucionalmente reconocido, de desmantelar situaciones de
desigualdad estructural. Como sostuve en otro trabajo?, el principio de no
discriminacion soslaya el dato socioldgico de la segregacion o exclusion de
grupos y presupone una situacién ideal de igualdad de oportunidades que,
cuando no se da, no s6lo no contribuye a revertirla sino que parece contribuir a
perpetuarla. Como en el ejemplo de la orquesta que presenté anteriormente, la
ceguera frente a lo que de hecho sucede puede hacernos creer que la
neutralidad dada por la opacidad de la mampara es lo que necesitamos para
evitar tratos desiguales prohibidos constitucionalmente. Sin embargo, es esa
misma aspiracion de neutralidad entendida como ceguera frente a las
diferencias y tratos desiguales estructurales que se dan de hecho, lo que
contribuye a que la segregacion y exclusién de ciertos grupos, rechazadas por
el principio de igualdad constitucional, se perpetien. La mampara opaca no
usaba criterios irrazonables en la seleccion de musicos, pues sélo era relavante
que los y las postulantes fueran buenos/as ejecutando sus instrumentos,

27 Genaro Carrid, Sobre los limites del lenguaje normativo, Ed. Astrea (1°
reimpresion), Bs. As., 2000 p. 21.
28 Roberto Saba, “Desigualdad estructural” op.cit.
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aplicando el principio de razonabilidad y comprobando exclusivamente la
relacion funcional necesaria de medio a fin, pero esa misma razonabilidad no
contribuia a que los grupos histéricamente desplazados de la actividad dejaran
de serlo. El problema del principio de no discriminacion, y que se traslada a la
categoria sospechosa cuando ella se apoya en €l para justificarse o cuando lo
usamos para identificar cuéles son esas categorias sospechosas, es que aspira a
un cierto ideal de universalidad en la aplicacion de la ley (del principio y de
las categorias) que no es posible en contextos de grupos sojuzgados o
excluidos. El principio de no discriminacion y el concepto de categoria
sospechosa que se le asocia, rechazan, en términos ontolégicos, la existencia
misma de los grupos y, en consecuencia, tambiéen la existencia de grupos
estructuralmente desiguales y la consiguiente exigencia normativa
(constitucional) de desmantelar situaciones de exclusion y segregacion que
afectan a sus integrantes.

El principio de no discriminacion autoriza al estado a hacer diferencias
en el trato entre las personas sobre la base de clasificaciones no arbitrarias. Es
decir, el estado puede tratar de un modo diferente a los grupos A 'y B, pero el
criterio que los distinga debe ser razonable, entendiendo por ello que la
relacion que une al medio (el criterio escogido) con el fin (el propdsito de la
decision o de la regulacién) debe ser de funcionalidad. El trato diferente
justificado desde el principio de no discriminacion identifica a un grupo de
personas a las que trata de manera diferente que no se corresponde con una
clase de personas (una clase sojuzgada o excluida, por ejemplo), sino que se
conforma a partir de una clasificacion basada en un criterio razonable, como
puede ser el de aquellas personas que recibiran la licencia de conducir porque
han demostrado contar con la habilidad necesaria para manejar un vehiculo sin
poner en grave riesgo la vida de otras personas. El conjunto de personas
capaces de conducir un vehiculo no conforma una clase, sino un grupo surgido
a partir de una clasificacion, que es algo muy diferente. El principio de no
discriminacidn permite un trato diferente basado en una clasificacion
razonable y no arbitraria (“los que saben manejar” y “los que no saben
manejar”), pero no representa la aspiracion de proteger a un grupo o clase (las
mujeres, los afrodescendientes, las personas con discapacidad, etc.). El trato
desigual justificado en el caso de la regulacion del otorgamiento de licencias
de conducir, sélo aspira a lograr el propdésito regulatorio de una mayor
seguridad vial, sin que se utilicen medios arbitrarios (como podria suceder si
se escogiera el sexo, la raza o las ideas politicas para decidir si se otorga la
licencia, o si ella sélo se le diera a quienes depositen un millon de délares en
el banco). Es claro que esa clasificacion razonable no busca “proteger” a
ningun grupo. Ella s6lo aspira a evitar tratos desiguales arbitrarios, de un
modo equivalente a lo que el jurado de la orquesta trataba de lograr al instalar
la mampara opaca para seleccionar a los masicos. De esta manera, las
categorias sospechosas entendidas como la expresion del principio de no
discriminacion se referiran sélo a categorias que casi nunca podrian justificar
clasificaciones razonables (como el sexo o la nacionalidad) y, por ello,
arbitrarias, pero no estan asociadas con la proteccion de un grupo o clase (ser
mujer, o ser afrodescendiente, o ser homosexual, como forma de proteger a las
mujeres, los afrodescendientes o los homosexuales). De esta manera, es
posible sostener que, para el principio de no discriminacion, la permisibilidad

13



de la clasificacion en la que se funda el trato desigual se apoya exclusivamente
en la relacion de medio a fin, y por ello es que es posible calificar al principio
de no discriminacion como individualista?®, pues no supone o incluso niega el
reconocimiento de clases o grupos sociales. Este razonamiento se extiende a
las categorias sospechosas cuando se apoyan en ese principio para justificarse.
Sin embargo, esta supuesta universalidad e individualismo (por negar la
existencia o relavancia de las clases y solo reconocer la existencia de
individuos) oculta la implicita necesidad de referirse a esas clases y su
situacion de sometimiento, al evaluar la legitimidad de los fines o propositos
de la accion o regulacion estatal. El estado, por omision, en el caso de la
orquesta, perpetua la exclusion de mujeres de entre sus miembros. La
opacidad de la mampara (y la clasificacion fundada en el criterio de capacidad
técnica para tocar apropiadamente un instrumento musical) es el modo en que
se persiste con la practica de exclusion. Si el proposito del estado no es sélo el
de conformar una excelente orquesta, sino el de tener una buena orquesta al
mismo tiempo que se evita excluir a todo grupo de esa actividad, entonces se
vuelve relevante el reconocimiento de la existencia del grupo segregado para
juzgar la legitimidad del fin y la propiedad del medio®.

De este modo, creo que es posible afirmar que el principio de no
discriminacion tiene una falla estructural para lograr el ideal de igualdad como
no sometimiento, y esa falla se traslada a las categorias sospechosas cuando se
fundan en él. La negacion implicita que conlleva el principio de no
discriminacion respecto de la existencia de grupos (y por ende de grupos
sojuzgados o excluidos) no permite, o incluso se opone a, la posibilidad de
Ilevar adelante tratos preferenciales respecto de grupos sistematica o
estructuralmente segregados o tratados desigualmente. Estos tratos
preferenciales se apoyan y justifican en términos opuestos a los del principio
de no discriminacion, pues parten de la base del reconocimiento del hecho de
la existencia de grupos estructuralemente desiguales, segregados o excluidos
por otro u otros grupos sociales. De este modo, las categorias sospechosas que
refieren a criterios supuestamentes universales e individualistas (por negar la
existencia de grupos o clases) y centrados en la necesidad de realizar
clasificaciones no arbitrarias y razonables, como el sexo o la raza (en lugar de
proteger a las mujeres o los afrodescendientes), oculta la resistencia a los
tratos preferenciales. En palabras de Fiss:

“Una de las deficiencias del principio de antidiscrimiancion se
relaciona con el problema del trato preferencial para negros [en
los Estados Unidos]. Este es un tema dificil, pero el principio de
antidiscriminacion lo hace aun mas dificil de lo que es: la
permisibilidad del trato preferencial estd atada a la
permisibilidad del trato hostil contra los negros. El principio de
antidiscriminacion no reconoce formalmente a los grupos
sociales, como los negros; asi como tampoco ofrece dispensa
alguna de aquellas conductas que benefician a un grupo
desaventajado. Este principio solo reconoce criterios o

2 Fiss, op. cit., p. 100.
%0 Ibidem.
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clasificaciones; y el color negro es un criterio racial al igual que
lo es el color blanco. El régimen que introduce es simétrico del
de “ciego respecto del color” [o color blindness], tornando al
criterio del color, cualquier color, presuntamente impermisible.
La discriminacion inversa, de acuerdo con este argumento, es
una forma de discriminacién e igualmente arbitraria desde que

esta basada en la raza”.®!

Ahora bien, si las categorias sospechosas fundadas en el principio de
no discriminacion conllevan la falla estructural que heredan de este Gltimo,
lejos de posibilitar el respeto de la igualdad ante la ley parece que
contribuirian a perpetuar situaciones de desigualdad estructural. En respuesta a
este problema que presenta la empresa de asociar las categorias sospechosas al
principio de no discriminacion, creo que vale la pena explorar la posibilidad
de justificarlas sobre la base del principio de igualdad como no sometimiento.

El Principio de No-Sometimiento y las Categorias Sospechosas

Si bien existen categorias, como las escogidas por la Corte Suprema
argentina en algunos de sus casos, a saber, el sexo o la nacionalidad, que
parecen responder a la idea de que ellas son sospechosas por ser
palmariamente irrazonables y, por ello, justificadas en el principio de no
discriminacidn, esta Corte, en forma similar a la de su par de los Estados
Unidos, ha dejado aflorar intermitentemente, a veces a través de votos
particulares de sus miembros, indicios de que esas categorias sospechosas no
se refieren a clasificaciones no arbitrarias, sino que, en realidad, se yerguen
como un mecanismo de proteccion de grupos especificos que requieren de una
accion estatal para dejar de ser segregados y excluidos. En otras palabras,
ambos tribunales, o, al menos, algunos de sus miembros, parecen no estar del
todo comodos con la asociacion de las categorias sospechosas con el principio
de no discriminacion. Estos magistrados sugieren que ellas en realidad se
justifican en el principio de no sometimiento, incluso cuando no presentan en
sus votos objecidn alguna a identificar como categorias sospechosas a criterios
tales como el sexo o la nacionalidad, que claramente no se refieren a ningln
grupo en particular y cuyo alcance simétrico a todos los grupos parece
reconocer implicitamente aquella aspiracion de universalidad negacionista de
la idea de clases (esta es una contradiccién en la posicion de estos jueces de la
que no parecen ser concientes). Lo que Ilama la atencion es que esos
intérpretes constitucionales no perciban que esta yuxtaposicion de una vision
de las categorias sospechosas como la expresion e implementacion del
principio de no discriminacion y también, al mismo tiempo, como
manifestacion del principio de no sometimiento, encierra las contradicciones y
tensiones propias de mixturar en la justificacion de las categorias sospechosas

31 Fiss, op. cit., pp. 106-107.
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principios que responden a objetivos y valores dispares y, a veces, en
conflicto.

Veamos algunos ejemplos. Resulta ilustrativo el voto del Juez
Petracchi de la Corte Suprema de argentina en el caso Delgado. Alli el
magistrado vincula la aplicacion de la categoria sospechosa del sexo con la
proteccion de grupos sojuzgados o estructuralmente desiguales, como las
mujeres, refiriéndose expresamente a la relacion de la categoria sospechosa (el
sexo) con la condicién de la discriminacion historica y sistematica. En su voto
en el caso Delgado sostuvo:

“Que lo expuesto evidencia que la Universidad Nacional de
Cordoba, al disponer que las inscripciones en el Colegio
Nacional de Monserrat se efectuaran sin distincion de sexo, no
s6lo ha actuado como 6rgano competente dentro de la esfera de
sus atribuciones, sino que, mas aun, ha removido un valladar
discriminatorio -que hoy resulta moral y juridicamente
abominable- que impedia la plena participacion de las jovenes
cordobesas en la vida educacional y cultural de su
provincia”®,

Esta alusion a “las jovenes cordobesas” sometidas a una situacion de
ejercicio “no pleno” de sus derechos, no so6lo asume la existencia de un grupo
0 clase de personas, sino que supone a ese grupo en condiciones de trato
desigual estructural y en situacion de sometimiento por otro grupo. La idea
misma de “remover un valladar discriminatorio abominable” resuena al
lenguaje de desmantelamiento de las préacticas que perpettan la desigualdad
estructural de ese grupo y que es propio del principio de igualdad como no
sometimiento, no del principio de no discriminacién. Luego, reforzando esta
linea de pensamiento, Petracchi agrega:

“Quien defienda una clasificacion o exclusion basada en
el género sexual debera probar que aquélla sirve a un
importante objetivo gubernamental y que los medios
discriminatorios empleados estan relacionados sustancialmente
con el logro de aquellos objetivos. La justificacién ha de ser
‘genuina’ y no ha de basarse en indebidas generalizaciones
sobre los diferentes talentos, capacidades o preferencias de
hombres y mujeres. Las diferencias inherentes a hombres y
mujeres siguen siendo causa de beneplécito, pero no para
denigrar a los miembros de alguno de estos sexos, o0 para es-
tablecer restricciones artificiales a las oportunidades de una
persona.

El exigente estandar de revision que se aplica a las
clasificaciones basadas en el sexo no convierte a aquéllas en
una categoria totalmente proscripta; pero, si significa que las

32 Caso Gonzalez de Delgado, cit. Considerando 12 del voto del Juez Petracchi.
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categorias fundadas en el sexo no deben usarse para crear o
perpetuar la inferioridad legal, social y econémica de la mujer.
En todo caso las categorias fundadas en el sexo no deben
usarse para crear o perpetuar la inferioridad legal, social y
econdmica de la mujer. En todo caso, las clasificaciones
fundadas en el sexo pueden ser utilizadas para compensar a las
mujeres por las inhabilidades que ellas han sufrido a través de
la historia™®,

En el primero de los dos ultimos parrafos citados, el Juez Petracchi se
refiere a la exigencia de no denigrar a “alguno de estos sexos” y rechaza
distinciones basadas en “generalizaciones” y “restricciones arbitrarias”,
lenguaje que resuena al de la igualdad como no discriminacion, ideal contrario
al trato arbitrario contra cualquier sexo en forma simétrica y no
necesariamente de las mujeres en particular. Sin embargo, en el parrafo
siguiente, se refiere con claridad a lo que hemos dado en llamar en este trabajo
igualdad como no sometimiento, al sostener que “las categorias fundadas en
el sexo no deben usarse para crear o perpetuar la inferioridad legal, social y
economica de la mujer”. En todo caso, las clasificaciones fundadas en el sexo
pueden ser utilizadas para compensar a las mujeres por las inhabilidades que
ellas han sufrido a través de la historia”. No queda claro, entonces, si para
Petracchi el principio interpretativo intermediario que debe guiar nuestra
asignacion de significado al articulo 16 de la Constitucion argentina, es el de
no sometimiento o el de no discriminacién. O en verdad, parece sugerir que
ambos pueden funcionar al mismo tiempo como justificacion de las categorias
sospechosas. Es cierto que cuando sostiene que “en todo caso, las
clasificaciones fundadas en el sexo pueden ser utilizadas para compensar a las
mujeres por las inhabilidades que ellas han sufrido a través de la historia”,
parece querer combinar la idea de categoria sospechosa (“sexo”) prohibida por
irrazonable, y la categoria sospechosa (“ser varon” como requisito de ingreso
al Colegio) entendida como tal por perpetuar la situacion de sumision de las
mujeres. Ademas, parece estar tratando de mostrar el particular juego que debe
existir, segun €l, entre las categorias sospechosas como irrazonables y las
categorias autorizadas que generan tratos desiguales irrazonables (por no
funcionales) pero que se establecen con el fin de “compensar” tratos
desiguales estructurales (historicos, sistematicos e incontrolables por las
victimas de ese trato) y que identificamos con los tratos preferenciales (como
por ejemplo el hipotético establecimiento del requisito de “ser mujer” para
completar una cuota de ingresantes al Colegio como forma de contrarrestar y
desmantelar la practica de exclusion de las mujeres del ingreso al colegio en
cuestion). Sin embargo, no es claro cual es el principio intermediario por el
que opta, dejandonos con la incognita acerca de cuél de las siguientes dos
posibilidades considera apropiada: o bien las categorias sospechosas son
aquellas que son palmariamente irrazonables (salvo que el estado demuestre
un interés estatal urgente) o son aquellas que se refieren a grupos
histéricamente sojuzgados o excluidos de ciertos ambitos o practicas sociales
que requieren de prroteccion. En otras palabras, ¢la categoria sospechosa en el

33 Idem, Considerando 9 del voto del Juez Petracchi. El énfasis agregado es mio.
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caso Delgado, para Petracchi, jes el “sexo” o la prohibicion de ingresar al
Colegio por “ser mujer”? Si el principio que sustenta la categorizacion de un
criterio como sospechoso es el de no discriminacion, parece ser que el “sexo”
deberia ser la categoria sospechosa. Si cree que la categoria es sopechosa
porque profundiza una practica de segregacion y exclusion de un grupo,
entonces la prohibicion de que ingresen las mujeres, es lo sospechoso —
sospechoso de querer perpetuar la segregacion de las mujeres de la educacion
de excelencia de la Provincia de Cordoba. ¢ Es posible que para Petracchi el
recurso a la categoria del “sexo” sea sospechoso, y por ende ella deba ser
sometida al més estricto de los escrutinios y que la categoria “ser mujer”
pueda ser utilizada, sin temor a incurrir en trato desigual injustificado, en caso
de instrumentar acciones positivas o afirmativas tendientes a “compensar” el
trato desigual histérico de ese grupo? ¢Es posible plantear las dos cosas al
mismo tiempo como lo hace el Juez Petracchi? Si la categoria “sexo” es
sospechosa, ¢no seria inaceptable hacer distinciones sobre la base del sexo
para otorgar un trato preferencial a las mujeres? ¢ O sera que para Petracchi el
desmantelamiento de la situacion de exclusién de las mujeres de la ensefianza
secundaria de excelencia en la Provincia de Cordoba sera un interés estatal
urgente que permite derrotar la presuncion contra la categoria sospechosa del
sex0? Responderé estas preguntas al final de este articulo a modo de propuesta
interpretativa de la Constitucién y de los votos del Juez Petracchi.

La ambigiedad que se percibe en el caso de la Corte Suprema
argentina respecto de cual es el principio que justifica y determina cuales son
las categorias sospechosas, parece existir también en la Corte Suprema de los
Estados Unidos. En el caso Strauder v. West Virginia®* este tribunal parecié
adherir al principio de no sometimiento, y no al de no discriminacion, cuando
sostuvo que era inconstitucional excluir a los afrodescendientes de la
integracion de los jurados para casos penales, basandose en la Enmienda X1V,
entendiendo que esa clausula constitucional tiene por objeto “asegurar a la
raza recientemente emancipada, una raza que habia sido sometida durante
muchas generaciones a la esclavitud todos los derechos civiles de que goza la
raza dominante”. Los conceptos de “raza sometida por generaciones” y
“raza emancipada”, asi como el reconocimiento de la existencia de una “raza
dominante”, son todas manifestaciones muy fuertes respecto de la creencia de
la Corte de que la categoria sospechosa es aquella que se utiliza para justificar
tratos desiguales que perpettan esa dominacién y sometimiento por la raza
dominante respecto de la sojuzgada. Esta vision de la categoria “ser blanco”
para poder ser jurado, es un indicio sospechoso, no de ser irrazonable, sino de
ser parte de una serie de acciones y practicas sociales y legales tendientes a
perpetuar la situacion de sojuzgamiento de un grupo por otro, en este caso de
los afrodescendientes por los blancos. Esta asociacion del principio de
igualdad con la necesidad de desmantelar situaciones de sometimiento o
exclusion, y su consecuente relacién con una concepcion particular de
categoria sospechosa, es retomada por el Juez Brennan en el caso Hernandez
v. Texas®, en el que la Corte Suprema declaré inconstitucional la seleccion
discriminatoria de jurados en perjuicio de Mexicanos-Americanos. El

34100 U.S. 303 (1879)
% El énfasis agregado es mio.
%347 U.S. 475 (1954)
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Presidente del Tribunal sostuvo que “los prejuicios de una comunidad no son
estaticos, y de tiempo en tiempo otras diferencias [distintas de las “diferencias
de raza o color”] de aquello que es norma en una comunidad pueden definir a
otros grupos que necesitan de la misma proteccion”.3’ Es importante sefialar
que esta cita de Brennan ilustra la necesidad de identificar grupos sojuzgados
0 excluidos para luego asignarles a esos grupos una proteccién constitucional
tal que justifica la identificaciébn como sospechosos de aquellos tratos
diferentes que perpetuden el trato excluyente. En lugar de indentificar a priori
las categorias sospechosas (¢ irrazonables?), Brennan nos invita a detectar los
grupos que en cada momento merecen la proteccion especial que se desprende
de la igualdad constitucional. De este modo, las categorias sospechosas podran
variar de acuerdo con las variaciones que se den en los prejuicios de una
comunidad respecto de grupos particulares. Volveré sobre este punto hacia el
final de este articulo.

De este modo, el méximo tribunal de los Estados Unidos introdujo
implicitamente el standard de categoria sospechosa entendiéndola como
expresion del principio de no sometimiento. Sin embargo, luego, a partir de
los casos Korematsu v. United States® (referido a la relocalizacion y
confinamiento de personas sobre la base de su raza u origen nacional, claras
categorias sospechosas) y Hirabayashi v.United States* (referido a toque de
queda y restricciones a los derechos de esas mismas personas), esa Corte
acund explicitamente el concepto de “categoria sospechosa”, pero lo hizo
sobre la base de un estandar diferente, esta vez aparentemente asociado a la
igualdad como no discriminacion. En estos casos la Corte sostuvo que “las
restricciones legales que limitan los derechos civiles de un determinado grupo
racial son inmediatamente sospechosas. Esto significa que los tribunales las
deben someter al escrutinio mas estricto. Una urgente necesidad publica
puede, a veces, justificar la existencia de tales restricciones; el antagonismo
racial, nunca”. Es llamativo el abandono del lenguaje del “sometimiento
historico”, las “razas emancipadas”, “dominadas” o “dominantes”, para pasar
al lenguaje mas universal e individualista, en los términos que describi
anteriormente, de la razonabilidad y la falta de arbitrariedad presente cuando
identifica como sospechosas a las categorias que encierran “restricciones
legales que limitan los derechos civiles de un determinado grupo racial”. Muy
lejos quedaron las clases para dejar paso a las clasificaciones. La referencia a
que el “antagonismo racial” no podrd justificar “nunca” un trato diferente,
resuena a la idea de arbitrariedad que rechaza el principio de no
discriminacién, dando lugar a la creencia de que la raza nunca puede ser un
criterio razonable. Sin embargo, afirmar esto implica también afirmar que la
prohibicion de ese criterio que es irrazonable siempre no supone el objetivo de
desmantelar una situacion de sometimiento de una raza en particular. La raza
como categoria sospechosa en todos los casos tiene un alcance simétrico a

37 La traduccion es mia.

38323 U.S. 214 (1944)

39320 U.S. 81 (1943)

0 En Korematsu, 323 U.S. 214 (1944). La traduccion esta tomada de Hernan Gullco,
“El uso de las categorias sospechosas en el derecho argentino”, en Roberto Gargarella
y Marcelo Alegre (coordinadores), El derecho a la igualdad. Aportes para un
constitucionalismo igualitario, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2007.
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“todas” las razas y no supone una situacion de hecho de sometimiento de un
grupo o la misma existencia de ese grupo como clase sometida.

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

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

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

“[La] Corte esta en lo cierto cuando sugiere que hay una
diferencia entre el grupo de las personas mayores de edad y las
tradicionales clases sospechosas tales como los negros
[Negroes], asi como también la hay entre los mayores de edad
y las clases ‘quasi-sospechosas’, tales como las mujeres o los
hijos ilegitimos. Las personas mayores de edad no sélo estan
protegidas por por cierta legislacion antidiscriminatoria, sino
que también lo estan por una legislacién que les provee
beneficios positivos de los que no disfruta el resto de la gente.
Ademas, las personas mayores de edad no estan aisladas en la

4427 U.S. 307 (1976)

20



sociedad, y la discriminacion contra ellos no alcanza a todos
los ambitos y actividades [en su idioma original: no es
pervasive] sino que esta centrada principalmente en el empleo.
La ventaja de un estandar de proteccion de la igualdad flexible
[por el que aboga Marshall en este voto], es que justamente
puede conciliar estas variables. No hay duda de que las
personas mayores de edad son discriminadas, y cuando la
legislacion les niega un beneficio importante — como el empleo
— estimo que, con miras a mantener la legislacion en cuestion,
[Massachusetts] debe mostrar la existencia de un interés
razonablemente sustancial y que el modo que eligio para lograr

ese interés es razonable y apropiado”.*?

Marshall cree que al no ser la edad en este caso una categoria
sospechosa (en términos de igualdad como no sometimiento), el caso debe
resolverse en términos de razonabilidad de medio-fin, aunque reconoce que el
estado es el que debe demostrar el “interés estatal razonable y apropiado.

Categorias sospechosas: ¢Simétricas o asimétricas?

Desde la perspectiva de la igualdad como no discriminacién, la
relevancia del estandar de la categoria sospechosa se relaciona con la aparente
posibilidad de establecer cuales son las categorias que no pueden dar lugar a
ningun margen de desajuste entre el fin legitimo buscado y el medio o criterio
escogido. Este trato privilegiado que las categorias sospechosas reciben
respecto del resto de las categorias tiene que ver con su evidente
irrazonabilidad o disfuncionalidad, dado que resulta casi imposible imaginar
esa categoria como causa razonable de un trato diferente justificado. Las
categorias mas usualmente identificadas como sospechosas, como la raza, la
nacionalidad, el sexo o las ideas politicas o religiosas, se corresponden con
caracteristicas de las personas que no parecen ser relevantes para ninguna
distincion o diferencia que el estado desee hacer para lograr ningln propésito
legitimo. Sin embargo, ninguna de ellas se corresponde necesariamente con la
proteccion de un grupo estructuralmente desigual. Las categorias sospechosas,
asi entendidas, son “simétricas” en el sentido de que se aplican, por ejemplo,
en el caso del sexo, tanto a varones como a mujeres; 0 a negros, blancos u
otros grupos en el caso de la raza. A menos que presupongamos que cuando
hablamos de sexo nos referimos a un “uso” de esa categoria que redunde en un
trato particular de las mujeres en sociedades dominadas por los varones; o que
cuando hablamos de raza, nos referimos a un “uso” de esa categoria que
implique un trato especial de las personas descendientes de Africa en
sociedades racistas que segregan a los afrodescendientes, los criterios raza o
sexo son irrazonables pero no necesariamente son criterios asociados con
grupos historica o sistematicamente excluidos. Aqui reside, desde mi punto de

42 | a traduccidén es mia.
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vista, la principal confusion respecto de lo que hace sospechosas a las
caegorias sospechosas. Tanto la Corte de los Estados Unidos como la Corte
Suprema de Argentina han fundido, en el sentido de “agregado”, ambos
criterios (el de razonabilidad como freno a la arbitrariedad y el de proteccion e
inclusién de grupos excluidos) provocando alguna incertidumbre sobre el
contenido de ese supuesto listado de categorias sospechosas y las
consecuencias derivadas de la eleccion del rasgo que las convierte en
sospechosas (su irrazonabilidad o su identificacion con grupos excluidos).

¢ Qué criterios deberian formar parte de ese listado de categorias sospechosas?
¢Deberia haber un listado de categorias sospechosas? La idea misma del
listado de categorias sospechosas, ¢no esta estrictamente asociado a la idea de
igualdad como no discrimincion, a la creencia de que ellas se asocian a medios
intolerablemente desajustados de los fines buscados por la regulacion, y la
negacion de la existencia de grupos excluidos?

En suma, si las categorias sospechosas se asocian a la irrazonabilidad
palmaria del criterio escogido, entonces es claro que ellas se vinculan con una
idea de igualdad como no discriminacion. La consecuencia practica de este
razonamiento, es que la categoria “ser mujer” seria tan sospechosa como la
categoria “ser varon” en cualquier caso, pues no es la referencia a la existencia
de un grupo sojuzgado lo que convierte a la categoria en sospechosa, sino su
irrazonabilidad palmaria. En cambio, si lo que hace a una categoria
sospechosa es la identificacion de un grupo al que se ha sojuzgado
histéricamente con miras a protegerlo, entonces “ser varén” o “ser mujer”
seran categorias sospechosas s6lo en la medida en que sean utilizadas para
perpetuar la situacion de subordinacion de la mujer. Por ejemplo, si el Estado
s6lo contratara varones para cajeros del banco publico, excluyendo a las
mujeres del empleo, el requisito de ser varon seria sospechoso. Pero si el
requisito fuera “ser mujer” para contratar empleadas del mismo Banco para
trabajar como promotoras en la via publica usando ropa sexualmente atractiva
y llamativa con el obejeto de atraer la atencién de clientes o clientas atraidos
por aquellas, perpetuando la estimatizacion de las mujeres como objetos en
display, entonces, en este caso, el requisito “ser mujer” seria el sospechoso. La
sospecha reside, desde el punto de vista de la igualdad como no sometimiento,
en que la categoria contribuye a perpetuar una situacion de histérica
desigualdad estructural. Al dejar de ser la irrazonabilidad palmaria la que torna
sospechosa a la categoria, y pasar a ser relevante su relacién con la
perpetuacion de una situacién de desigualdad estructural, exclusién o
marginalizacion que la Constitucion ordena desmantelar, no habria categorias
sospechosas a priori, sino que se debera analizar cada categoria en particular y
el impacto del trato diferente operado en funcion de ella en la situacion del
grupo especifico del que se trate. Si ese grupo es un grupo sistematica e
historicamente excluido segregado o marginalizado, estructuralmente tratado
en forma desigual y si el trato derivado del recurso a esa categoria perpetia o
profundiza su condicion, entonces esa categoria sera sospechosa. Lo que
debera haber, entonces, en lugar de un listado de criterios sospechosos a priori
(aspiracion que parece capturar la imaginacion de jueces, legisladores y
juristas), sera una identificacion de grupos “protegidos” (contra tratos
desiguales que perpetten su marginalizacion y sometimiento) que disparara un
escrutinio estricto sobre la procedencia de los criterios utilizados para
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justificar tratos diferentes que perpetten su condicidn. Estos grupos, en virtud
de su derecho a la igualdad ante la ley, podran recibir un trato desigual al
recibido por el resto de las personas, y no deberan ser tratados del mismo
modo, como si no fueran estructuralmente desiguales. En suma, deberan ser
tratados en forma desigual con el fin de desmantelar la situacion de exclusion
estructural. En este sentido, es interesante volver sobre las palabras de
Brennan en el caso Hernandez v. Texas*®: “los prejuicios de una comunidad no
son estaticos y, de tiempo en tiempo, otras diferencias [distintas de las
“diferencias de raza o color” en el caso de los Estados Unidos] de aquello que
es norma en una comunidad pueden definir a otros grupos como aquellos que
necesitan de la misma proteccion”.* Resulta claro que Brennan no estaba
pensando en una lista de criterios prohibidos a priori y per se para hacer
clasificaciones, sino en la identificacion de grupos que requieren de proteccion
estatal para superar una situacion de sometimiento. Esa condicion de grupo
protegido es la premisa necesaria para que opere la sospecha respecto de
aquellos criterios utilizados por el estado para justificar diferencias en el trato
y cuya aplicacién se juzga contribuye a perpetuar el trato que justifica la
proteccion. De este modo, no es necesario pensar en criterios de alcance
simétrico (como el sexo o la raza), o de cariz individualista (en el sentido que
le dimos precedentemente y que desconoce la exitencia de grupos necesitados
de proteccion), sino que el criterio se convierte en sospechoso por el impacto
que tiene el trato que en el se sustenta sobre un grupo histérica y
sisteméaticamente excluido. En este sentido, siguiendo a la profesora Catherine
A. MacKinnon, en referencia a la Enmienda XIV de la Constitucion de los
Estados Unidos, la proteccion del derecho a ser tratado igual supone entender
que el predominio de un grupo por sobre otro u otros grupos en el “espacio
histérico” es el enemigo de la igualdad®. MacKinnon, a fin de sustentar su
posicion, se refiere al famoso precedente de la Corte Suprema de su pais,
United States v. Carolene Products*® y en particular a la nota nimero 4 sobre
la cual dirigié nuestra atencion John H.Ely*’, en el que tribunal sostuvo que
ante una demanda de proteccion por trato desigual inconstitucional, el trato
deparado a las “minorias discretas e insulares*® requiere un escrutinio mas
severo que el que reciben otros tipos de distinciones hechas por el estado.
MacKinnon afirma que esta nota 4 se apoya sobre la misma idea de que la
igualdad constitucional es acerca de que ningun grupo predomine sobre el
resto de las personas de la comunidad politica u otros grupos. Esta proteccion
especial de las “minorias discretas e insulares”, sostiene la profesora, ya habia
sido aplicada para grupos que no era el de los afrodescendientes (por ejemplo,
en Yick Wo v. Hopkins*®) e incluso fue aplicada a otros grupos que no eran
minoritarios pero que también eran tratados desigualmente en el sentido por

43347 U.S. 475 (1954)

# La traduccion es mia.

# Catherine MacKinnon, “Catherine MacKinnon, J., concurring in the judgment”, en
Jack Balkin (ed.), What ‘Brown v. Board of Education’ Should Have Said, New York
University Press, New York, 2001, p.143, p. 149.

46304 U.S. 144, 153 n.4 (1938)

47 John Ely, Democracia y desconfianza, Universidad de los Andes, Capitulo 4, pp.
97-131.

8 “Discrete and insular minorities” en el idioma original.

49118 U.S. 356 (1886)
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ella aludido, como es el caso de las mujeres (ejemplo de lo cual es el caso
Lesser v. Garnett®, en el que consider6 que la Enmienda Novena que otorgaba
el derecho del voto a las mujeres era una norma valida de la Constitucion
Federal). En sintesis, la categoria no es sospechosa por ser una categoria a
priori inaceptable per se, sino que, para recibir ese calificativo, dependera de
su impacto sobre la situacién de un grupo que resulte necesitado de proteccion
contra tratos desiguales sostenidos, histdricos y sistematicos que provacan su
exclusion y sometimiento. Segin MacKinnon, no todo trato diferente por parte
del estado respecto de los afrodescendientes sera prohibido por
discriminatorio, pero todos esos tratos, “por una historia que esté lejos de
haber sido superada”, debe ser tratado con “sospecha”, haciendo referencia a
la doctrina de Korematsu.>!

En el recurso de nuestra Corte Suprema al concepto de categorias
sospechosas, al igual que el tratamiento que le dan a ellas algunos autores®,
hay una ambiguedad quizé no percibida por sus miembros o esos autores
acerca de qué es lo que le da a las categorias referidas su caracter de
sospechosas. Esta indefenicidn acerca del principio que resulta mas apropiado
para interpretar el articulo 16 de la Constitucion no es inocua y trae aparejada
una serie de problemas que s6lo se pueden resolver erradicando la
ambigledad. El establecimiento del principio que subyace a las categorias
sospechosas nos permitird dos cosas. En primer término, asumir una posicién
critica respecto de su justificacion. En segundo lugar, nos despejara el camino
para poder establecer la relacion entre las categorias sospechosas y los tratos
preferenciales como las acciones afirmativas. La tendencia mayoritaria a
interpretar el articulo 16 a la luz del principio de no discriminacién (como
razonabilidad de medio-fin) lleva a asignar el calificativo de “sospechosa” a
toda categoria palmariamente irrazonable, en conflicto con la implementacion
de politicas de trato preferencial como las acciones afirmativas o de
discriminacion inversa fundadas justamente en esas categorias sopechosas por
ser palmariamente irrazonables. Por otro lado, la asignacion de significado al
articulo 16 (y su lectura complementada con el nuevo articulo 75.23) a través
del tamiz del principio de no sometimiento (que asigna relevancia a la
situacion de hecho de grupos estructuralmente excluidos), obliga a limitar la
asignacion del adjetivo “sospechosa” a las categorias que se refieren a los
grupos que merecen un trato preferencial con miras a desmantelar la situacion
de exclusion y sélo cuando esa categoria es utilizada para perpetuar la
situacion de exclusion.

En suma, es necesario, entonces, llamar la atencion sobre la necesidad
de una mayor definicion en la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema
respecto del principio que subyace a las categorias sospechosas. En segundo
término, podemos afirmar que las categorias sospechosas, si asociadas al

%0258 U.S. 130 (1921)

° Catherine MacKinnon, “Catherine MacKinnon, J., concurring in the judgment”, en
Jack Balkin (ed.), What ‘Brown v. Board of Education’ Should Have Said, New York
University Press, New York, 2001, p.143, p. 150.

52 Hernan Gullco, “El uso de las categorias sospechosas en el derecho argentino”, en
Roberto Gargarella y Marcelo Alegre (coordinadores), El derecho a la igualdad.
Aportes para un constitucionalismo igualitario, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2007.
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principio de no discriminacion, no sélo no ofrecen un estandar demasiado Util
para resolver situaciones de desigualdad estructural, sino que parecen incluso
conspirar contra la aplicacion de politicas de trato preferencial a ciertos
grupos, como las acciones positivas, tendientes a desmantelar situaciones de
desigualdad estructural. Creo que es posible esbozar una justificacion de las
categorias sospechosas que no sea incompatible con las politicas de trato
preferencial.

Categorias Sospechosas y Trato Preferencial:
Dos Propuestas para Superar la Tension

Como sostuve al comienzo de este ensayo, las acciones afirmativas son
politicas impulsadas desde el estado que tienen por finalidad revertir una
situacién de exclusion o segregacion de un grupo de ciertas actividades,
practicas o espacios de la comunidad a los cuales ese grupo no puede acceder
como consecuencia de practicas sociales®. En este sentido, no es necesario, de
hecho no es un prerrequisito para que el estado desarrolle estas acciones
afirmativas, que existan normas de derecho positivo que provoquen esa
exclusion o segregacion. La acciones afirmativas requieren, entonces, de la
identificacion de tres situaciones que deben darse para que ellas estén
justificadas: a) que se acepte la existencia de un grupo como entidad
individualizable (afrodescendientes, mujeres, asiaticos, bolivianos,
descendientes de inmigrantes, pobres estructurales, etc); b) que existen y son
identificables algunos ambitos relevantes para el desarrollo autonomo de las
personas que forman parte de ese grupo o para el ejercicio de sus derechos
(como los ambitos de la politica, el mercado laboral, las universidades, etc.); y
C) que ese grupo resulte o haya resultado excluido de alguno o algunos de esos
ambitos por un tiempo considerable de modo que su situacion de
sometimiento se perpetue, cristalice y naturalice.

La acciones afirmativas, también denominadas politicas de
discriminacidn positiva o inversa, implican entonces la implementacion de
tratos diferentes entre las personas sobre la base de criterios habitualmente
reconocidos como irrazonables (en el sentido de no funcionales en lo que se
refiere a la relacion del medio con el fin), pero que se encuentran autorizados
constitucionalmente porque persiguen el efecto de desmantelar una situacién
de exclusion y segregacion que se contradice con la idea de igualdad como no
sometimento®. Veamos un ejemplo. El recurso a la categoria del sexo para
justificar tratos diferentes entre las personas, es considerado irrazonable, en
principio, pues no es posible establecer una relacion de funcionalidad entre la
categoria y practicamente ningun fin regulatorio (salvo excepciones). Sin
embargo, esta categoria irrazonable se convierte en una categoria permitida
para hacer distinciones cuando esta dirigida a revertir y desmantelar una
situacion tal que segrega a las personas que pertenecen a un grupo de

%3 La accion afirmativa, ejemplo de trato preferencial, se encuentra reconocida
constitucionalmente desde 1994 en el articulo 75.23 de la Constitucion Nacional.
% Roberto Saba, “Desigualdad estructural” op.cit.
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terminado por ser miembros de ese grupo de actividades, practicas y ambitos
relevantes para su desarrollo auténomo o el ejercicio de sus derechos. Si, en
un caso hipotético, percibimos que no hay mujeres titulares de catedra en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, y que nunca las hubo
en toda la historia de la Universidad, aunque no haya una sola norma que
bloguee su designacion, el estado pareceria estar obligado a llevar a cabo
politicas de accion afirmativa tendientes a poner como requisito, en ciertos
casos, que las ingresantes deban ser mujeres, incluso en detrimento de varones
con antecedentes superiores desde el punto de vista de los criteros
tradicionales (titulos alcanzados, publicaciones, experiencia laboral, etc.)®.
Esta politica, evidentemente, genera un trato diferente entre las personas que
se funda en un criterio que no responde al principio de funcionalidad (relacion
medio a fin entendida desde la perspectiva estrecha de la idoneidad para el
empleo) y que ademas perjudica a los varones en sus aspiraciones de acceder a
esas posiciones sobre la base de criterios “razonables” como la idoneidad, que
resultan desplazados por la accion afirmativa. Sin embargo, ese perjuicio no es
evaluado como una violacion del principio de igualdad desde la perspectiva de
la igualdad como no sometimiento porque, por el contrario, ese trato diferente
es la consecuencia de la aplicacion de un trato igual, entendido como aquel
que tiende al desmantelamiento de una situacién en la que un grupo somete
sobre domina sobre otro.

El articulo 16 de la Constitucion argentina hace referencia a la
idoneidad como condicion exclusiva para acceder a los empleos. La idoneidad
evoca el principio de igualdad como no discriminacion, pues resulta razonable,
en el sentido de la relacion de medio a fin, que las personas sean seleccionadas
para realizar un trabajo sobre la base de su capacidad para poder realizarlo. La
idoneidad como requisito opera como antidoto contra la arbitrariedad y la
seleccidn de personas para los empleos sobre la base de criterios irrazonables
y fundados, quiz4, en sentimientos y tendencias racistas, sexistas, xen6fobos o
de similar caracteristica. Esta forma de presentar el principio de igualdad,
como no discriminacién, ha llevado a muchos, incluso a la Corte Suprema
argentina, a interpretar las obligaciones estatales derivadas del derecho a la
igualdad de trato ante la ley, como obligaciones asociadas al fin de evitar
tratos desiguales arbitrarios. Si bien este principio y esta interpretacion de la
igualdad ante la ley no es totalmente incorrecta, ella es incompleta por no
tomar en cuenta los datos de la realidad sobre los que me referi en las
secciones anteriores de este ensayo. El principio de igualdad como no
discriminacidn, opuesto a decisiones arbitrarias y exigiendo razonabilidad,
supone la inexistencia de grupos sojuzgados, excluidos o sometidos.

En 1994 se incorporo a la Constitucion Nacional de argentina el
articulo 75.23. Segun esta clausula, el Congreso esta facultado y obligado a
“legislar y promover medidas de accidn positiva que garanticen la igualdad de
oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos

% Para un recorrido por los principales temas relacionados con contratacion
preferencial, ver Judith Jarvis Thomson, “Preferential Hiring”, en en Marshall Cohen,
Thomas Nagel, and Thomas Scanlon (eds.), Equality and Preferential Treatment,
Princeton University Press, Princeton, New Jersey, 1977, pp. 19-39.
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reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes
sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los
ancianos y las personas con discapacidad.”® Esta adicion incorporé a la Carta
Magna un elemento faltante (o hizo explicito un elemento implicito) en el
articulo 16, referido a la necesidad de combinar el principio de no
discriminacion con el principio de no sometimiento. EI derecho a ser tratado
igual, por supuesto, exige del estado tratos no arbitrarios, pero también exige
que, de existir situaciones de sometimiento o exclusion de grupos de un modo
estructural y sistematico, ese estado no puede actuar como si ellas no
existieran. La neutralidad y ceguera estatal respecto de las diferencias
irrelevantes entre las personas para hacer distinciones en el trato no puede
aplicarse cuando existen esas situaciones. La mampara opaca que s6lo mide la
idoneidad de las personas para los empleos, debe correrse y asi el estado podra
cumplir con su deber de tomar nota de las situaciones de desigualdad
estructural existentes y llevar a cabo las medidas correspondientes que se
dirijan a su desmantelamiento. En otras palabras, la razonabilidad de medio a
fin se aplicara solo en condiciones de igualdad que no existen cuando un
grupo es sojuzgado y sistematicamente excluido de ciertos &mbitos como el
mercado laboral, la politica o la educacion. Si ellas no se dan, entonces el
estado estd habilitado y hasta obligado a tomar “acciones positivas” que
tengan por objeto desmantelar los obstaculos que impiden la igualdad de
oportunidades. Sin igualdad en el sentido de no exclusion y no sometimiento,
con grupos sojuzgados, no es posible aplicar el principio de razonabilidad
como si ellos esas situaciones de no exclusién y no sometimiento no
existieran.

Por todo esto, es necesario realizar algunos ajustes en la teoria que
justifica las categorias sospechosas, de modo que éstas se acomoden con una
lectura constitucional que le dé sentido de un modo armonico tanto al articulo
16 como al articulo 75.23 de la Constitucion Nacional o, para plantearlo de un
modo mas universal, que concilie la nocion de igualdad como no arbitrariedad
con la de igualdad como no sometimiento, implicita en las politicas que
expresan acciones afirmativas. La idea de que las categorias sospechosas son
tributarias del principio de no discriminacion no es correcta por las razones
que desarrollé a lo largo de este ensayo. Creo que asociarlas con ese principio
conspira contra la posibilidad de realizar una lectura e interpretacion
constitucional acorde con el principio de igualdad como no sometimiento
expresado en las medidas de accion afirmativa. El articulo 16, en principio, al
exigir razonabilidad (como por ejemplo al establecer la idoneidad como
requisito para los empleos), no parecer permitir tratos preferenciales fundados
en criterios no funcionales, pero necesarios para desmantelar situaciones de
sojuzgamiento. Si las categorias sospechosas son universales e individualistas,
negatorias del reconocimiento de las clases sojuzgadas y si ellas expresan la
necesidad de no permitir nunca criterios no razonables, entonces esas
categorias son un obstaculo a los tratos preferenciales y por lo tanto
inconstitucionales por no permitir la aplicacion del articulo 75.23 en lo que se
refiere a la obligacion estatal de implementar acciones positivas que hagan

% Articulo 75.23 de la Constitucién Nacional incorporado en la reforma Ilevada a
cabo en 1994.
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real la igualdad ante la ley. Ahora bien, ¢es posible reconstruir el concepto de
categorias sospechosas de modo de conciliarlas con los tratos preferenciales?
Creo que si, pero para eso sera necesario repensar el significado, justificacion
y propésito de las categorias sospechosas. En ese sentido, propongo pensar
sobre dos opciones interpretativas que mejorarian la actual doctrina de la
Corte Suprema de Argentina en materia de categorias sospechosas y que
podria extenderse a los sistemas juridicos de otros paises cuyas constituciones
reconocen el principio de igualdad y, ademas, incorporen implicita o
explicitamente, el ideal de la igualdad como no sometimiento estructural. La
primera se refiere a considerarlas como expresion del principio de igualdad
como no sometimiento y por lo tanto no vinculadas a la razonabilidad de
medio a fin. La segunda es insistir sobre ellas como manifestacion de
relaciones en principio inadmisiblemente desajustadas de medio a fin, pero
que seran permitidas s6lo cuando el interés estatal urgente sea el de
desmantelar una practica de exclusion y sometimiento estructural de una clase.
Ambos caminos interpretativos propuestos se apoyan sobre el reconocimiento
de que la Constitucion argentina exige al estado no solo evitar tratos
desiguales irrazonables, sino que también debe hacerse cargo de las
situaciones de hecho que perpetdan la exclusién y sometimiento de clases de
personas, por medio de la implementacion de acciones positivas. A
continuacion me extiendo en estos dos argumentos.

a) La categoria sospechosa como expresion del principio de no sometimiento

Si la categoria sospechosa fuera tributaria del principio de no
sometimiento, entonces el conflicto entre razonabilidad y trato preferencial se
disiparia. Sin embargo, esta asociacién entre la categoria sospechosa y la
igualdad como no sometimiento nos obliga a realizar un cambio bastante
radical en nuestra forma de concebir la categoria sospechosa. Estamos
acostumbrados a pensar, a partir de los casos referidos — Korematsu, Repetto,
Delgado, Hooft, Gottschau y R.A., D. —, que las categorias sospechosas
conforman una lista de criterios que reciben un trato particular derivado de ser
considerados sospechosos (el escrutinio estricto es la expresion concreta de
ese trato). Sin embargo, como vimos anteriormente, esos criterios tienen una
aspiracion de universalidad que afecta simétricamente a todas las personas que
entren dentro de la clasificacion, pero niega la existencia de clases sojuzgadas.
Las categorias sospechosas entendidas como un desprendimiento del principio
de no sometimiento, operarian de un modo diferente. En este sentido, estamos
obligados, en primer lugar, a determinar cuéles son los grupos sojuzgados,
sometidos, sistematicamente excluidos o victimas de tratos desiguales
estructurales, para luego establecer que seran sospechosos todos aquellos
criterios utilizados para hacer distinciones entre las personas que contribuyen a
perpetuar la situacién de desigualdad estructural de esos grupos. Aquellos
criterios que fueran irrazonables, pero no fueran una contribucion a la
perpetuacion de la situacion de sometimiento y que, por el contrario, sirvieran
para realizar tratos diferentes tendientes a desmantelar esas situaciones de
desigualdad estructural, no s6lo no serian sospechosos, sino que ni siquiera
serian ilegitimos. Veamos un ejemplo. Para la igualdad como no
discriminacidn, el sexo, cualquier sexo, en cualquier circunstancia, seria una
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categoria sospechosa, por no ser razonable desde la perspectiva, por ejemplo,
de la exigencia de idoneidad para los empleos. Para la igualdad como no
sometimiento, el requisito de “ser varon” para acceder a un empleo seria casi
siempre una categoria sospechosa asumiendo que las mujeres son un grupo
estructuralmente desigual y sistematicamente excluido del mercado laboral. El
requisito de “ser mujer” para acceder a un empleo con miras a reestablecer una
situacion de inclusion de la mujer en el mercado laboral, incluso cuando no
sea un requisito razonable (pues se trata de una aplicacion del criterio del sexo
que es a priori irrazonable por no asociarse con la idoneidad que seria un
criterio razonable), en el sentido de relacion de medio a fin, no seria
sospechoso. Sin embargo, desde esta perspectiva, si el requisito de “ser mujer”
fuera funcional a la perpetuacion de una situacion de exclusion y
sometimiento, entonces, en ese caso particular, seria una categoria sospechosa
(estoy pensando en el caso de un empleo donde se utilice a la mujer como
“objeto de marketing” reiterando una estigmatizacion de su grupo funcional a
la situacién de sometimiento). Es necesario enfatizar, entonces, que la
categoria sospechosa como manifestacion del principio de no sometimiento no
puede ser sefialada a priori y en abstracto, pues ella seré sospechosa sélo si
fuera funcional en un caso concreto a la perpetuacion del sometimiento de un
grupo. Es verdad que esto abre un debate sobre quién estad mejor posicionado
para determinar cuales son esos grupos sometidos o excluidos, si el Congreso
0 el juez, pero este seria un debate de caracter epistémico acerca de quién es
capaz de realizar la identificacion de esos grupos y no, como sugieren algunos
autores, un debate sobre cuéles son las categorias sospechosas. Afirmar esto
altimo, supone ver a las categorias sospechosas como tributarias del principio
de no discriminacion.

b)EI trato preferencial como interés estatal urgente

Si la categoria sospechosa fuera entendida como expresion del
principio de no discriminacion, lectura que insisto acarrea problemas de todo
tipo y que ya mencioné, entonces queda un camino alternativo para que ella no
opere como obstaculo a los tratos prreferenciales y, de este modo, opere de
forma tal que concilie las aspiraciones del principio de igualdad ante la ley
(como resulta expresado en el articulos 16 de la Constitucion argentina
redactado en 1853) y el principio de igualdad como no sometimiento de
grupos que son victima de una situacion de desigualdad estructural (como
expresa el articulo 75.23, incorporado a la Constitucion argentina en 1994
otorgando la facultad al Congreso de implementar medidas de accion
afirmativa). Me refiero a la necesidad de establecer la existencia de un interés
estatal urgente que consista en el desmantelamiento de situaciones de
desigualdad estructural. Este planteo requiere, una vez mas, de la
identificacion de grupos sometidos, sojuzgados o excluidos, igual que en el
caso del paragrafo anterior. Una vez identificados esos grupos, y sobre la base
de la obligaciéon constitucional que se desprende del articulo 75.23, el estado
puede alegar un interés estatal urgente en no aplicar el principio de
razonabilidad (como relacién medio-fin) y aplicar un requisito que, si bien es
irrazonable por no funcional al fin de la regulacion (contratar personas para
realizar una tarea especifica), es el requisito necesario para desmantelar la
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situacion de desigualdad estructural. De este modo, el sexo podria continuar
siendo una categoria sospechosa (por palmariamente irrazonable), pero ella
cederia y dejaria de serlo si contribuyera a revertir la situacion de desigualdad
estructural. De acuerdo con esta linea de interppretacion, si el requisito para
ingresar a un colegio publico es el de “ser varon”, la categoria es sospechosa
por ser irrazonable, pero si el requisito para contratar empleados publicos es
“ser mujer”, asumiendo que las mujeres resultaron histérica y
sistematicamente excluidas del empleo publico, entonces ese criterio
presuntamente irrazonable (por no funcional) se convierte en legitimo por ser
parte de una politica de desmantelamiento de las condiciones de hecho que
excluyen a las mujeres del mercado de empleo publico. Ahora bien, nunca
podria el estado argiir que existe un interés estatal urgente en sostener una
categoria clasificatoria que perpetla situaciones de desigualdad estructural.

Nuestra interpretacion sobre el significado de la proteccion de la
igualdad en las constituciones de las democracias liberales impacta sobre otras
doctrinas, tales como la de las categorias sospechosas y aquella que intenta
justificar las acciones afirmativas. El debate en la jurisprudencia y la doctrina
de esos sistemas juridicos nacionales en torno a la igualdad ante la ley y, mas
especificamente, sobre el concepto de categoria sospechosa — asi como su
consecuencia, el escrutinio estricto — y su relacion con los tratos preferenciales
(como las acciones afirmativas), estad ain en ciernes y requiere de mucho
trabajo interpretativo. No es mi intencion terminar aqui un debate, sino
provocarlo. Creo que una mayor definicion sobre aquello que hace
sospechosas a las categorias sospechosas puede ser muy util para disipar uno
de los obstaculos mas potentes que se levantan desde la nocién de la igualdad
como no arbitrariedad contra un instrumento, quizad el mas poderoso que
conozcamos a la fecha, que podria sernos de enorme utilidad en la lucha
contra la desigualdad estructural: las acciones afirmativas.
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