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Resumen

El presente trabajo de titulacion atiende a una de las bases fundamentales de un Estado
Democratico, la proteccidn del principio de igualdad. Con el proposito de salvaguardar dicho
principio, la Corte Suprema de Estados Unidos ha desarrollado mediante su jurisprudencia un
sistema de escrutinios judicial. Este sistema consiste en analizar, mediante un test de
razonabilidad, si las normas que presentan un trato diferenciado son discriminatorias y, por
tanto, inconstitucionales. A la jurisprudencia estadounidense se le atribuye el desarrollo de
distintos niveles de intensidad en el escrutinio, al observar normas que incluyan ciertos tratos
diferenciados, y; la utilizacion del concepto de categorias sospechosas. Por otro lado, la Corte
Constitucional del Ecuador, ha receptado algunas de las nociones propuestas por la Corte
Suprema, con el fin de implementar un sistema de escrutinios en el Ecuador. A partir de estos
antecedentes, la problematica de este trabajo consiste en mostrar mediante un analisis
comparativo de jurisprudencia, como el sistema de escrutinios adoptado por la Corte
Constitucional del Ecuador difiere notablemente del que fue su inspiracion. Desde una
perspectiva constitucional, mi hipdtesis es demostrar que estas diferencias entre la Corte
Suprema de los Estados y la Corte Constitucional del Ecuador, se basan en los criterios de
aplicacion de los conceptos que comparten. La Corte Constitucional con base a su andlisis del
texto constitucional ecuatoriano, se ha limitado a tener un solo nivel de escrutinio, lo que puede
tener como consecuencia que el sistema no sea el adecuado para proteger el principio de
igualdad.
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Abstract

In this paper, | attempt to analyze one of the fundamental bases of any Democratic State, the
protection of the principle of equal protection of the laws. In order to safeguard this principle,
the United States Supreme Court has developed through its jurisprudence, a system of judicial
scrutiny. This system, by means of a rational test, analyzes if the classifications among
government actions are discriminatory, and therefore, unconstitutional. The jurisprudence of
the United States is known for developing different levels of intensity in the judicial
interpretation, and for the use of the concept suspicious categories. The Constitutional Court
of Ecuador has received some of the notions proposed by the Supreme Court, in order to
develop a system of judicial scrutiny in Ecuador. From this background, the problem embodied
in this paper is how the system adopted by the Constitutional Court of Ecuador differs greatly
from its inspiration. From a constitutional perspective, my hypothesis consists in presenting
the differences between the Supreme Court of United States and the Constitutional Court of
Ecuador, based on the criteria of application of the concepts they refer to. The Constitutional
Court, based on its analysis of our Ecuadorian Constitution, has limited itself to having only
one level of scrutiny, which may result in the system not being adequate to protect the principle
of equal protection of the laws.
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1 Introduccion

El principio de igualdad es uno de los pilares fundamentales de los Estados
constitucionales. En palabras de Bernal Pulido, en un Estado en el que se le da la debida
importancia al principio de igualdad, tanto las cargas como las ventajas sociales deben ser
distribuidas equitativamente entre los ciudadanos®. El principio de igualdad asi considerado
impone una fuerte carga al Estado: la de dar el mismo trato a las personas que se encuentran
en circunstancias similares. Por ende, el principio de igualdad o no discriminacion? no se ve
necesariamente comprometido en los casos en los que una situacion especifica requiera un trato
diferente. Lo anterior, siempre y cuando el criterio de distincion que haya sido utilizado no sea
considerado arbitrario. Esto serd examinado con mas detalle en lineas posteriores.

Para resolver si una diferencia de trato est4 —por hipétesis— objetivamente justificada y
se encuentra dentro del marco constitucional; o, en caso contrario, se trata de una diferenciacion
prohibida por la Constitucién, las cortes han formulado un “test (examen o principio) de
razonabilidad”® como una herramienta argumentativa que funge de método en el control
constitucional de determinadas regulaciones®. Para efectos del presente trabajo, se analizara el
examen de razonabilidad® en su relacion con el principio de igualdad y no discriminacion. Se
trata, segun terminologia de la Corte Suprema de los Estados Unidos, del asi llamado “sistema
de escrutinios”, entendido como una especie de principio de razonabilidad en el ambito
especifico del derecho a la igualdad. Bien mirado, en todo caso, otros estandares mas o menos
analogos pueden hallarse en la jurisprudencia de otros sistemas. Estas cuestiones, sin embargo,
no seran tratadas o problematizadas en este trabajo, que se limitara al andlisis del caso
estadounidense y a su comparacion con el ecuatoriano.

En otros términos, el sistema de escrutinios judicial, en el marco del principio de
igualdad y no discriminacion, consiste en que al estar frente a una norma que prescribe un trato

desigual, las cortes utilizan pautas o estandares, dentro del examen de razonabilidad, con la

1 Bernal, 2002, 51-74.

2 Mas alla de las posibles diferencias de detalle, para los fines del presente trabajo, se utilizara al principio de
igualdad y el derecho a la igualdad o a la no discriminacion, de manera intercambiable. Esto entendiéndose como
un reflejo de un compromiso de respetar y garantizar efectivamente los derechos humanos que se fundan en aquel
principio. Vid., en general, Nino, Bobbio.

3 Saba, 2016, 40.

4 Vasquez, 2018, 33.

> A lo largo del presente trabajo escrito se entenderd que el “principio de razonabilidad” (de raigambre
norteamericana) se corresponde con el de “proporcionalidad” (de raigambre europea). Vid., al respecto,
Cianciardo, 2009, 94-102.



finalidad de determinar si las distinciones han de considerarse constitucionalmente legitimas o
ilegitimas.

El sistema de escrutinios fue originalmente desarrollado en la jurisprudencia de los
Estados Unidos, pero ha inspirado a cortes de otros paises, y la Corte Constitucional del
Ecuador no ha sido la excepcion. Asi pues, la Corte Constitucional efectia un “test de
razonabilidad” a efectos de determinar si, en casos concretos (de actos 0 normas juridicas), se
vulnera el principio de igualdad. La Corte ecuatoriana considera al examen mencionado
anteriormente como una serie de parametros que deben ser utilizados para determinar la
constitucionalidad de la norma que estéa en juego®.

Para los fines practicos de esta tesina, cabe destacar que la Corte Constitucional del
Ecuador ha tomado como referencia algunos aspectos de la corte estadounidense. En la
practica, los criterios considerados por la Corte Constitucional del Ecuador difieren
notablemente de aquellos que estructuran tal sistema de escrutinios. Lo anterior, en virtud de
que el sistema de escrutinio por niveles, usado en la Corte estadounidense, no es aplicado por
la Corte ecuatoriana. Asimismo, la Corte Constitucional ecuatoriana ha considerado a todas las
distinciones como sospechosas, en virtud de una interpretacion del articulo 11 numeral 2 de la
Constitucion, mientras que la Corte estadounidense le da esta categoria solo a la raza y
nacionalidad. Esto sera analizado méas adelante.

Este trabajo tiene como finalidad mostrar, a través de un método comparativo, las
coincidencias y diferencias en la aplicacion del sistema de escrutinios por parte de la Corte
Constitucional del Ecuador con relacion a la Corte Suprema de los Estados Unidos.

A efectos de cumplir con lo indicado, en la presente tesina se propone una estructura
que se desarrollara en cuatro secciones. La primera seccion de este trabajo tiene un tinte
conceptual e historico, aqui se revisaran las generalidades del principio de igualdad en un
marco democratico. Para ello se acude a la reconstruccion que del principio realiza Bobbio, asi
como al analisis de la visién de Nino, complementaria a la anterior, a los efectos de comprender
coémo el principio de igualdad puede ser entendido tanto como un enunciado descriptivo,
normativo o analitico (y cuél de estos es el presupuesto conceptual que da origen al sistema de
escrutinios). Dentro de esta misma seccion, hay un acapite en que se define el concepto —
medular a los efectos del tema de marras— de las ““categorias sospechosas” y como es utilizado
en las dos cortes que competen al objeto de analisis de este trabajo. En el acapite siguiente de

la primera seccion se explicaran brevemente los principios de “anti-subordinacion” y “anti-

6 Ortiz, 2018, 82.



clasificacion” en su relacion con los sistemas de escrutinio utilizados tanto en la Corte Suprema
de Estados Unidos como en la Corte Constitucional del Ecuador.

En la segunda seccion de esta tesina, se explicard, mediante casos especificos y
emblematicos, la aplicacion y la naturaleza del sistema de escrutinio utilizado por la Corte
Suprema de los Estados Unidos. Cabe advertir que este andlisis guarda conformidad con el
alcance de la presente tesina ya que se pretende efectuar una comparacion entre el sistema de
escrutinio utilizado por la jurisprudencia ecuatoriana frente a aquel utilizado por la
jurisprudencia estadounidense. Como se desprende de lo anterior, en la tercera seccion de esta
tesina se examinard, desde la perspectiva del analisis de algunos casos emblematicos o
paradigmaticos, la aplicacion del sistema de escrutinios por parte la Corte Constitucional del
Ecuador.

En la cuarta y ultima seccion se desarrollara una comparacion entre los criterios
relevantes de cada jurisprudencia. Ademas, se buscara—en la medida de lo posible— puntualizar
algunos de los problemas que la recepcion de tal instituto (el sistema de escrutinios) podria

generar, 0 ha generado efectivamente, en nuestra jurisprudencia.



2 Generalidades

2.1 Principio de igualdad

El reconocimiento de los derechos humanos o fundamentales en el constitucionalismo a
finales del siglo XVIII significé el paso de la reivindicacion a la positivizacion de tales
derechos. Si bien, generalmente las dos expresiones, derechos humanos/derechos
fundamentales, suelen ser utilizadas de manera intercambiable, existe todo un debate tedrico y
doctrinario detras, tema que, aunque no serd profundizado en este trabajo, es necesario
esclarecer como parte del aparataje conceptual que aqui se usa’. Guastini se ha pronunciado al

respecto de estos términos, asi:

La expresion derechos fundamentales parece contener en si misma dos matices de
significado: por un lado, se llaman fundamentales aquellos derechos que fundamentan el
sistema juridico; por otro lado, se llaman fundamentales aquellos derechos que no requieren
fundamento en el sistema juridico. EI primer matiz supone una doctrina positivista del derecho,

y el segundo, una doctrina iusnaturalista®.

A pesar de que, a primera vista, los dos conceptos que propone Guastini pueden ser
considerados opuestos, bajo un analisis mas avanzado, es posible afirmar que lo anterior no es
necesariamente asi. En efecto, un sistema de derechos, en el primer sentido, constituye un
conjunto de “derechos juridicos”; el segundo, por su parte, un conjunto de “derechos morales”.
Tales derechos (fundamentales) juridicos y morales no son per se opuestos. Historicamente,
primero se reivindicaron ciertos derechos fundamentales como prerrogativas morales y solo
después fueron incorporados como derechos positivos fundamentales (de rango
constitucional). Se trata, entonces, de conceptos que “caminan” en planos diversos. Pero
diverso no es, como se dijo ya, opuesto®.

Uno de los derechos primordiales en un sistema constitucional es el de igualdad, mismo

que se encuentra positivizado y reconocido en la Constitucion del Ecuador. Tal principio busca

" Vid., Guastini, 1999, 181-182.

8 Guastini, 1999, 186.

 Maldonado, 2018, 36. A estos efectos, puede ser oportuno recordar también a Locke, quien, en su Ensayo sobre
el gobierno civil, sefiala que el objetivo de la positivizacion de los bienes morales es, mantener y cuidar aquellos
valores que se consideraban innatos, inalienables y universales (Que esto corresponda a una realidad efectiva, es
algo que en esta tesis no sera discutido). Diciendo esto, bien se puede decir, Locke acepta implicitamente tal
distincion. Vid., Locke, 1690.



garantizar que «las consecuencias juridicas que se derivan de supuestos de hecho iguales sean,
asimismo, iguales, debiendo considerarse iguales dos supuestos de hecho cuando el elemento
diferenciador introducido por el legislador carece de relevancia para el fin perseguido en la
normax»19.

A efectos del presente trabajo, es esencial distinguir la igualdad desde una perspectiva
igualitarista y desde una perspectiva liberal-democréatica. En primer lugar, la doctrina liberal-
democratica parte de la premisa consistente en que las personas tienen la capacidad para valerse
por si mismas con la condicion de que tengan similares oportunidades!. Por otro lado, la
doctrina igualitarista persigue una igualdad de resultados, sin considerar las particularidades
de los individuos (en particular, los méritos y las habilidades) en una sociedad*?. El principio
que serd considerado en el presente trabajo es aquel defendido por la doctrina liberal-
democrética.

Adicionalmente, es importante mencionar que el vocablo “igualdad” ha sido
histéricamente abordado desde dos perspectivas: igualdad de hecho e igualdad juridica. Con
relacion a la igualdad de hecho, Bobbio se refiere a la formula clasica de las declaraciones de
derechos: «todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos»*®. Respecto
de lo anterior, Bobbio ha sefialado que el problema de la igualdad de hecho tiene que ver con
un aspecto “descriptivo” (;son las personas de hecho iguales?). La respuesta frente a esto es
que las personas no son, en diversos aspectos facticos relevantes, iguales. Las personas son, en
cierto sentido, iguales “frente a la muerte”; también, al menos en parte, en algunos aspectos
bioldgicos, pero son fundamentalmente desiguales en varios aspectos que los distinguen (a
veces radicalmente): las aptitudes con las que han nacido, la familia de la que provienen (en
general, aquellos aspectos que suelen llamarse de “suerte natural”)**. La igualdad juridica no
tiene que ver, en cambio, con una constatacion primaria de “hechos”, sino que se trata de un
problema “normativo” (las personas deben ser tratadas como iguales frente a casos que se
estiman iguales). Se trata, en primer lugar, de un tipo de igualdad formal. Ahora bien, el
problema de la (des)igualdad de hecho se vuelve relevante a efectos de la igualdad juridica en
la medida en que la “igualdad” no sea entendida solo como un problema formal, sino también

material. Sucede que, en la practica, las sociedades no estan “hechas” de individuos iguales

10 Jiménez, J. en L. Prieto, 1995, 25.

11 Maldonado, 2016, 145.

12 En este punto es relevante incluir dos conceptos: Igualdad en los “puntos de partida” e Igualdad en los “puntos
de llegada”. Los puntos de partida se refieren a la igualdad de oportunidades y esto puede ir relacionado con una
vision liberal, mientras que la igualdad en los puntos de llegada es completamente incompatible con la idea liberal.
13 Vid., Bobbio, 1993, 71.

14 Maldonado, 2016, 145.



(en el sentido de que algunas de sus “diferencias de hecho” pueden impedirles gozar
genuinamente de una “libertad igual”)®, de modo que se hace necesario —en el marco de una
concepcion liberal-democréatica— buscar, como ya se dijo, la realizacion de una cierta “igualdad
de oportunidades” (que, como se vio, no implica una “igualdad de resultados”, propia de una
doctrina igualitarista)'®. Es por esto que, el Estado, mediante la proteccion de los derechos
sociales, busca «crear oportunidades, generalmente mediante la eliminacion de ciertas barreras
de hecho»'’. Proteger algunos derechos sociales, entonces, tiene como fin proteger la libertad
misma: con los derechos sociales no se trata de disminuir las opciones personales de los
individuos, sino de ampliar su abanico de posibilidades y, por consiguiente, su libertad efectiva
(garantizar este marco de igual libertad)®.

En el ambito de la igualdad juridica, Bobbio desarrolla, ademas, dos conceptos. El
primero es la igualdad en los derechos, la cual no solo abarca el derecho a ser considerados
iguales frente a la ley, sino que incluye a todos los derechos fundamentales constitucionalmente
garantizados. Adicionalmente, este concepto busca que los ciudadanos puedan gozar
igualmente de tales derechos. El segundo concepto es el de igualdad frente a la ley, este es tan
solo una forma especifica e histéricamente determinada de igualdad de los derechos. Bobbio
sintetiza el concepto de la igualdad juridica precisando que esta es la igualdad en ese atributo
conocido como la capacidad juridical®. A manera de sintesis, entonces, se puede decir que la
(des)igualdad de hecho es la que se manifiesta de manera natural (la diferencia bioldgica entre
un hombre y una mujer, por ejemplo), mientras que la igualdad juridica es la que se manifiesta
“por obra” del derecho. Esta Gltima genera, frente al poder, un deber de no discriminacion?,

Para efectos practicos del presente trabajo, es necesario mencionar que el sistema
constitucional ecuatoriano busca promover tanto la igualdad formal cuanto la igualdad
material. Esto, con base en el articulo 66 numeral 4 de la Constitucion ecuatoriana.

Ahora bien, es importante indicar que el principio de igualdad generalmente ha sido
presentado como aquel segun el cual “todas las personas son iguales”. Sin embargo, tal
concepto puede llevar a equivocos. Lo anterior se desprende del analisis efectuado por Carlos
Santiago Nino. Segun Nino, el principio de igualdad puede comprenderse como un enunciado

descriptivo, normativo o analitico?’. Si se lo toma como un enunciado descriptivo —y el citado

15 Vid., Maldonado, 2016, 145.
16 Ibidem.

17 Maldonado, 2016, 145.

18 Maldonado, 2019.

19 Bobbio, 1993, 76.

20 Prieto, 1995, 9-57.

21 Nino, 2005, 411-412.



enunciado, “todas las personas son iguales”, pretende presentarse de ese modo—, se considera
que las personas son de hecho iguales y, por esto, se presume que todas las personas tienen las
mismas habilidades o los mismos talentos; aunque, obviamente, esto no se acerca a la realidad,
porque todas las personas difieren unas respecto de otras en varios aspectos??.

Por otro lado, si se lo concibe como un enunciado normativo del tipo “todos deben ser
tratados como iguales”, se entiende que este toma la forma de una norma que prescribe que
todas las personas deben ser tratadas de igual manera. El problema de tal enunciado es que no
parece ser una solucion factible o conveniente. Lo anterior, debido a que hay personas que
tienen diferencias relevantes, y que, en consecuencia, deberian ser tratadas de manera
diferente; por ejemplo, cuando se trata de una persona con discapacidad gue necesita atencién
especializada o de un “adulto-mayor” que requiere de atencion prioritaria. Por ultimo, siempre
en los términos de Nino, el principio de igualdad abordado como un enunciado que debe ser
interpretado analiticamente (digamos, para simplificar, un enunciado analitico®®), a diferencia
de los dos anteriores, presenta mayor complejidad en su analisis. Ello, en virtud de que el
concepto de hombre?* suele entenderse como una propiedad del tipo “todo-0-nada”, no gradual.
En efecto, como sefiala Nino, ser hombre tiene la caracteristica de que se la posee 0 no, pero
no se la puede poseer en diferentes grados?. Esta ultima categoria tiene ciertas dificultades:
esto se debe a que la propiedad de ser hombre puede ser, segun cierto enfoque, reducida a
propiedades como la racionalidad, la inteligencia o la afectividad; y estas son de tipo gradual,
por lo que seria posible una adjudicacion de consecuencias normativas de diverso alcance. Pero
el principio de igualdad visto como un “enunciado analitico” es, justamente, lo que se esta
buscando, es decir, que el principio de igualdad sea tratado de esta manera (analizando casos
diferentes como diferentes, los iguales como iguales) para poder entender a la igualdad como
el reconocimiento de que cada ser humano es diferente a otros y que ser tratados por igual
dentro del marco de un Estado democratico supone reconocer, también, la existencia de esas
diferencias. Por esto, en términos liberales, se habla del ya citado principio de “igual

libertad”?. No podemos ser igualmente libres si no tenemos garantizados ciertos derechos,

22 Nino, 2005, 411-412.

23 Aqui la denominacién “enunciado analitico” no tiene el valor que suele tener en la ldgica (enunciados
necesariamente verdaderos). Cuando Nino habla, en esta parte, usando el término “analitico” se refiere a la
necesidad de abordar el principio de igualdad realizando, cuando sea relevante un analisis de las diferencias
relevantes.

24 Nino, como Bobbio y otros, a menudo usaban el vocablo “hombre” en sentido meramente genérico como
sindnimo de ser humano. Por razones bien conocidas, en todo caso, hoy dicha modalidad se encuentra en franco
desuso.

% Nino, 2005, 412.

26 Bobhio, 2009, 533.



tales como el derecho a ser y pensar de maneras diferentes (y a ser iguales a pesar de tales
diferencias)?’.

De acuerdo con la opinién a la que se adhiere Nino en su texto, se puede tomar en cuenta
que la interpretacion analitica del principio de igualdad es lo més cercano a una realidad
conveniente o, en todo caso, adecuada a los efectos del cumplimiento de los fines que el
principio de igualdad tiene en los sistemas democraticos. Pero Nino va mas alla: sefiala, en
efecto, que la igualdad democrética, asi entendida, supone la distincion entre discriminaciones
razonables e irrazonables. En términos latos, discriminar es hacer distinciones (esto no supone
per se, que se trate de algo negativo); y, como se observard mas adelante, hay diferencias que
—en estos mismos sistemas democraticos— se estiman necesarias, razonables. Tanto en la
reconstruccion doctrinaria de Nino, como en la jurisprudencia americana (y otras, como la
italiana?®), el principio de igualdad es garantizado en términos del principio de razonabilidad?.

Ahora bien, es interesante notar que esta aproximacion analitica del principio de
igualdad se encuentra de cierta manera reflejada en la legislacion ecuatoriana, porque en el
articulo que serd citado en las préximas lineas se concibe la idea de que las diferenciaciones
entre personas, en ciertos casos, son necesarias para garantizar el cumplimiento del derecho a

la igualdad. En efecto, el articulo 11 numeral 2 de la Constitucién del Ecuador sefala:

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:
2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades.

Nadie podré ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad
de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion politica,
pasado judicial, condicidn socioeconémica, condicion migratoria, orientacién sexual, estado
de salud, portar VVIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal
o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda forma de
discriminacion.

El Estado adoptard medidas de accién afirmativa gue promuevan la igualdad real en favor
de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad *.

(Enfasis afiadido)

27 Nino, 2005, 415.

2 Vid., Guastini, 2012.

29 Ya al inicio se dijo que de alli habia nacido el “sistema de escrutinios” en la jurisprudencia de la Corte Suprema
de los Estados Unidos.

%0 Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, Art. 11.
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Este articulo hace referencia, por un lado, a la igualdad formal, por otro, a la igualdad
material (también el articulo 66 numeral 4). En consecuencia, la igualdad garantizada en el
articulo 11 numeral 2 corresponde a aquella ante la ley y, asimismo, a la igualdad de derechos
segun es descrita por Bobbio. Ahora bien, el segundo y tercer inciso se refieren a la
“discriminacion” en el contexto del principio de igualdad. Esta, como dice Nino, puede tener
un doble alcance, uno positivo y otro negativo. Las discriminaciones negativas, en un estado
democratico, deberian estar proscritas. Por otro lado, las positivas, también conocidas como
acciones afirmativas deben promoverse —en linea de principio— dentro de un marco de
razonabilidad. Estos dos tipos de discriminacion seran analizados mas adelante. En todo caso,
es menester, a la luz de este articulo, hacer hincapié en que los criterios que en él se encuentran
podrian constituir “criterios sospechosos” o “categorias sospechosas”, en el sentido de que son
casos en donde el trato diferenciado puede acarrear una violacion del principio de igualdad o
una discriminacion irrazonable, estableciendo frente a ellos una especie de “presuncion” (en
eso consiste la categoria de “sospechoso’) que ha de ser superada para que la regulacion pueda

considerarse constitucional.

A manera de conclusion, se debe destacar que tanto en la reconstruccion doctrinaria de
Nino, como en la jurisprudencia americana (y otras, como la italiana®'), el principio de igualdad
es garantizado analizado en el marco del sistema de escrutinios como una forma especifica del

principio de razonabilidad®2.

2.2 Categorias Sospechosas

Los “criterios sospechosos” han sido comlnmente usados tanto por la Corte
Constitucional del Ecuador como por otras altas cortes, por ejemplo, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion argentina®® o el Tribunal Constitucional espafiol, que, por su parte, los
reconoce como criterios prohibidos®. No obstante, el concepto como tal, fue originalmente

desarrollado por la Corte Suprema de los Estados Unidos.

31 Vid., Guastini, 2012, 33-41

32'yaal inicio se dijo que de alli habia nacido el “sistema de escrutinios” en la jurisprudencia de la Corte Suprema
de los Estados Unidos.

3 Saba, 2016, 83-84.

34 Este concepto es utilizado por el Tribunal Constitucional espafiol, y en palabras de Prieto Sanchis estos criterios
representan simplemente una razon mas intensa para la prohibicién de la desigualdad normativa, pero una razén
que puede quedar superada por otras razones que en el caso tengan un peso superior; esto requiere que haya una
carga suplementaria de argumentacion. El articulo 14 de la Constitucion Espafiola manda que, por regla general,
la raza, el sexo o la religién no constituyen elementos razonables para disefiar un tratamiento juridico particular.
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Es cierto que el legislador, generalmente durante su ejercicio deliberativo, realiza
distinciones, y que esto coloca a las personas en diferente posicion frente al reconocimiento de
un derecho, una exencion o una obligacion. Cuando se da este caso, como ya se ha dicho, las
cortes analizan si estas diferenciaciones son conformes o no con la constitucion. Las
“categorias sospechosas”, en ese sentido, son aquellas distinciones que resultan prima facie
incompatibles con los derechos constitucionales de las personas. En términos generales, estas
categorias comparten una caracteristica en comun, esto es, se refieren a un grupo vulnerable o
que histéricamente se ha enfrentado a desventajas, por lo que se encuentra en dificultad para
ejercitar plenamente los derechos que le han sido reconocidos®.

De lo anterior se desprende que las categorias sospechosas de discriminacién son
aquellas distinciones que estan sujetas a una especie de “presuncion de inconstitucionalidad”®.
Esto quiere decir —en esta aproximacién— que en los casos en los cuales estas categorias
sospechosas se manifiestan, al que impugna la norma, en principio, le bastaria demostrar que
esta recurre a tales categorias (sospechosas) y sera el “defensor” de la norma (y entonces de la
distincién) en quien recaiga la “carga de la prueba” (normalmente, el Estado). Tal “prueba”
debe demostrar que la distincion que se ha realizado no es irrazonable, arbitraria, esto es, que
crea una distincion donde —a la luz del principio de igualdad analiticamente interpretado— esta
no deberia existir. Ello, para justificar que la diferenciacion de la que se habla tiene una
finalidad legitima, es la opcion mas viable y que cumple con el requisito de la proporcionalidad
entre el objetivo perseguido y el trato diferenciado®’.

La Corte Suprema de los Estados Unidos unicamente considera como categorias
sospechosas a la raza y la nacionalidad. Por esto, cuando se utiliza uno de estos criterios en un
trato diferenciado, se aplica el nivel de escrutinio estricto. Este ultimo es el nivel mas riguroso
del sistema, pues existe una “fuerte presuncion” de que la norma en disputa es inconstitucional
hasta que sea demostrado lo contrario. Adicionalmente a lo ya descrito, la Corte estadounidense
considera como categorias “cuasi-sospechosas” a otros dos criterios: hijos ilegitimos y
género®. Estas Gltimas se enfrentan a un nivel de escrutinio intermedio. Sin mas precisiones

por el momento, el analisis de los niveles de escrutinio se desarrollaré en la siguiente seccion.

% QOrtiz, 2018, 83.

3 En el presente trabajo se ha utilizado a la “presuncion” refiriéndose a las presunciones que la doctrina suele
Ilamar iuris tantum, estas son las presunciones de caracter juridico que admiten prueba en contrario.

37 En cuanto a esto hay que sefialar, nuevamente, que no es un acaso que varios autores, como Cianciardo y Sapag,
asimilen la tradicion europea del “principio de proporcionalidad” con la tradicion americana del “principio de
razonabilidad”. Cianciardo, J., El principio de razonabilidad, Del debido proceso sustantivo al moderno juicio de
proporcionalidad, Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2004, pp. 94-102.

3 Didier, 2012, 241.
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En el Ecuador, la Corte Constitucional, en diversas sentencias, ha abordado las
categorias sospechosas, y la definicion mas clara que se ha obtenido es que «las categorias
sospechosas son criterios utilizados tanto por el Estado, como por los particulares®® con miras
a realizar diferencias que nunca parecerian justificarse; y que en otros casos se presentan
también como justificativos utilitaristas apelando a categorias como: el orden juridico, el orden
publico, la moral publica, las buenas costumbres, etc.»*°. Retomando el articulo 11 numeral 2
de la Constitucién de la Republica del Ecuador, y en concordancia con el razonamiento de la
Corte Constitucional, se desprende que las categorias identificadas en el mencionado articulo
se consideran (todas, igualmente) sospechosas. La Corte Constitucional afirma que «quien
acude a estas categorias o factores sospechosos para establecer diferencias en el trato, se

presume que ha incurrido en una conducta arbitraria»*.

2.3 Principios de anti-subordinacion y anti-clasificacion

Los principios de anti-clasificacion y anti-subordinacion son aquellos que guian una
decision judicial tomada respecto de un caso en el que se trate una norma que incluya un trato
diferenciado, y seran descritos a lo largo de esta seccion, tomando en cuenta Unicamente el
punto de vista de la Corte Suprema de los Estados Unidos.

Esta seccion no busca analizar profundamente la jurisprudencia respecto de este tema,
pero utilizara la sentencia Brown v. Board of Education (1951) con el objetivo de explicar los
principios antes mencionados y describir como estos influyen en el sistema de escrutinios tal y
como lo conocemos en la actualidad.

Por un lado, el principio de anti-subordinacion es el que defiende la idea de que el Estado
no puede realizar practicas que refuercen la inferioridad del estatus social de grupos
historicamente oprimidos*2. Con base en este principio, lo que se propone es que se eliminen
las formas injustas de estratificacion social. Segun Owen Fiss, este principio busca que las
leyes no agraven o perpetlen un estado de subordinacion de un grupo especialmente en
desventaja, por lo que lo llama principio de los grupos en desventaja*®. Una caracteristica

relevante del mencionado principio es su aplicacion asimétrica, esto es, que examina bajo

39 Las categorias sospechosas pueden ser utilizadas a través de actos efectuados entre particulares, en una
relacion horizontal, pero en el presente trabajo se hara alusion a aquellas utilizadas en la relacién vertical,
Estado-particulares.

40 Corte Constitucional del Ecuador, 2013, Sentencia No. 080-13-SEP-CC.

41 Corte Constitucional del Ecuador, 2013, Sentencia No. 080-13-SEP-CC.

42 Se entiende a los grupos histéricamente oprimidos como aquellos que comparten una serie de desventajas y es
objeto de discriminacion a través de practicas normalistas y estandarizadas.

43 Balkin, J. & R. Siegel., 2003, 32.
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escrutinio estricto a las distinciones efectuadas para oprimir a grupos subordinados, pero
analiza bajo el examen basico de racionalidad (escrutinio leve) a las diferenciaciones que
benefician a esos grupos sociales**.

Por otro lado, el principio de anti-clasificacion es aquel que «prohibe diferenciar o
catalogar a personas, ya sea de manera abierta 0 encubierta, con base en una categoria
prohibida»*. En concreto, segln este principio, se considera que la simple utilizacion de una
categoria sospechosa, como la raza, es ofensiva para la dignidad humana, de modo que debe
ser analizada bajo el nivel de escrutinio estricto. Una caracteristica importante de este principio
de anti-clasificacion es que es simétrico. Esto significa que, por el simple hecho de incluir una
categoria sospechosa en una norma, esta sera evaluada bajo el nivel de escrutinio estricto, lo
que indica que se presume su inconstitucionalidad; y, entonces, que no se tomara en cuenta el
hecho de que este trato diferenciado haya sido utilizado para perjudicar o para beneficiar a una
persona.

De acuerdo con Reva Siegel, la anti-clasificacion representa el valor del individualismo,
esto es, defiende la concepcion comprometida con los individuos méas que con los grupos. De
lo anterior se desprende que el mencionado principio abarca —entre otras— una caracteristica
importante de la tradicién de la igual proteccion de los Estados Unidos: el compromiso de
proteger a los individuos de toda forma de clasificacion racial. Es valido acotar que cuando se
trata de discriminacién positiva, estos casos pueden estar justificados. Esto sera tema de
andlisis en la préxima seccion.

Ahora bien, una vez que han sido explicados los dos principios se puede iniciar a
relacionarlos con el caso Brown v. Board of Education. Esta sentencia es una de las mas
paradigmaticas de la historia de la Corte Suprema de los Estados Unidos, pues marcé un hito
para el constitucionalismo liberal. Este caso fue presentado en la década de los cincuenta por
Oliver Brown, el padre de Linda Brown, una nifia afrodescendiente que no fue admitida en un
colegio por razones atinentes a su origen étnico. Como se sabe, en aquella época persistia una
politica de segregacion en los Estados Unidos. Brown alego que era verdad que «los nifios de
raza negra tenian sus propias escuelas y los blancos las suyas» (las expresiones son de la época),
sin embargo, sefiald también que la infraestructura de las escuelas y la calidad de la educacion
en las escuelas para nifios de raza blanca eran notablemente superiores a las de los nifios de

raza negra. En ese momento, la doctrina segregacionista se basaba en el principio separados

44 QOrtiz, 2018, 89
45 |bidem, 12.
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pero iguales, el cual era considerado como un principio conforme a la Constitucion de los
Estados Unidos de acuerdo con la sentencia Plessy v. Ferguson (1896)%.

En este caso, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos resolvié que el hecho de
separar a los nifios en escuelas pablicas distintas por la sola consideracion de su raza, ademas
de que las condiciones de las escuelas eran distintas e inferiores, privaba a los nifios
afrodescendientes de la proteccion igualitaria de las leyes que debian ser garantizadas por la
decimocuarta enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos. En esta decision se considero
que la doctrina separados pero iguales no tenia lugar, y que separar a los nifios
afrodescendientes de los nifios blancos de similar edad generaba un sentimiento de inferioridad
en cuanto a su estatus en la comunidad.

La importancia de la sentencia Brown v. Board of Education radica en que es
considerada como el punto final en la era de la segregacion en los Estados Unidos, debido a
que se declard, como ella, como un principio constitucional a aquel segun el cual el gobierno
no puede clasificar a las personas tomando como base a la raza. El debate a lo largo del tiempo,
y que se describird brevemente en esta seccion, ha versado sobre si es que esta sentencia se
basa en los principios anti-clasificatorios o si, mas bien, se relaciona de mejor manera con el
principio de anti-subordinacion.

Al momento de revisar los primeros debates acerca de la sentencia de Brown v. Board
of Education, es notorio que el modo en que los conflictos sobre los esfuerzos dados para
cambiar el “orden racial” de una sociedad, configuran una jurisprudencia de la transicion. Esto

se manifestd de la siguiente forma:

Separar a unos nifios de otros con edades y clasificaciones similares solamente
debido a su raza, genera un sentimiento de inferioridad respecto de su estatus en la
comunidad, que puede afectar sus corazones y mentes de un modo que dificilmente

puede repararse*’.

¢Pero cuales fueron los argumentos detras de la sentencia de Brown v. Board of

Education?

46 |_a sentencia del caso Plessy c. Ferguson (1896) fue un hito histdrico para los Estados Unidos. La decision fue
que la segregacion racial es constitucional bajo la doctrina separados pero iguales. El caso era sobre Homer
Plessy, quien se sent6 en un tren para personas blancas, el conductor le pidié que se vaya, pero Plessy se nego y
luego fue arrestado. Los jueces decidieron que aqui no hubo ningun acto inconstitucional porque no se estaba
afectando un derecho politico o civil, y que los trenes diferenciados para los de raza negra no eran necesariamente
inferiores.

47 Siegel, 2008, 86.
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En la época en la que se tomo esta decision, el debate se centraba en el reclamo de Brown
sobre las formas en las que la segregacion afectaba a todas las personas de “raza negra” (el uso
de los términos corresponde a dicha época). Lo que causé mucho debate en este caso fue el
hecho de que se presentd evidencia basada en estudios psicoldgicos y sociales. Esta evidencia
fue citada en la nota a pie de pagina nimero once de la decision®®, esto se dio porque los
contemporaneos entendieron que la sentencia de Brown v. Board of Education se basaba
unicamente del dafio que la segregacion causaba a los nifios en edad escolar del grupo
minoritario en cuestion.

Respecto de lo mencionado en el parrafo anterior, esta sentencia y la ideologia que tiene
detras fue duramente criticada por académicos de la época. La critica principal fue que los
dafios psicoldgicos causados por la segregacion escolar no debian ser considerados como la
Unica base de la sentencia de Brown. La que debi6 haber sido la motivacion y el argumento
clave detras de Brown es que la segregacion es una clasificacion odiosa, y que de por si es un
mal, 0, como se refirié Owen Fiss, «intrinsecamente arbitrario»*°. Otra dura critica que recibio
esta sentencia es que se centrd exclusivamente en la educacion y fall6 en cuanto a la
segregacion en otros ambitos de la sociedad™°.

Luego de este breve analisis, se puede decir que el principio de la anti-clasificacion no
fue el fundamento de la decision de Brown; al contrario, la fundamentacion fue del principio
de anti-subordinacidn. Esto, debido a que los valores que inspiraron a esta sentencia incluian
la fuerte creencia de que el Estado debia prohibir un trato clasificatorio cuando afecte a ciertos
grupos histéricamente vulnerados u oprimidos, como el de los afroamericanos.

La sentencia especifica de la que se ha hablado fue utilizada como un mecanismo para
describir cada uno de los principios y como han sido aplicados por la corte estadounidense.
Ahora bien, es pertinente explicar la importancia de estos principios dentro del marco del

presente trabajo. La relevancia de estos radica en comprender qué principios son utilizados

48 En la década de 1949, los psicdlogos Kenneth y Mamie Clark disefiaron y condujeron una serie de experimentos
conocidos coloquialmente como “La prueba de las muilecas”, para estudiar los efectos psicologicos de la
segregacion hacia los nifios con ascendencia afroamericana. La prueba consistia en usar 4 mufiecas, idénticas,
pero diferente color de piel, para probar la percepcion racial de los nifios. El sujeto de estudio constaba de nifios
entre los 3y 7 afios, a quienes se les preguntaba que identifiquen la raza de las mufiecas y que elijan el color de
mufieca que prefieren. La mayoria de los nifios prefirieron la mufieca blanca y le asignaron caracteristicas
positivas. La conclusion de los sefiores Clark fue que el prejuicio, discriminacién y la segregacién creaban un
sentimiento de inferioridad entre los nifios afroamericanos, ademas de afectarles negativamente su autoestima.
Este testimonio fue utilizado para los fines pertinentes mientras se desarrollé la sentencia Brown v. Board of
Education. Obtenido el 02 de octubre de: https://www.naacpldf.org/ldf-celebrates-60th-anniversary-brown-v-
board-education/significance-doll-test/

9 Fiss, 1965, 564-591.

%0 Siegel, 2004, 107.
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como guia para el desarrollo de la jurisprudencia, tanto estadounidense como ecuatoriana,
como un criterio adicional para la posterior comparacion. Es véalido terminar esta seccion
rememorando que en, la actualidad, «la tradicion moderna de la igual proteccion estd basada
en la adopcidn del individualismo asociado al principio de anti-clasificacion y como un rechazo
a las preocupaciones constitucionales sobre las practicas que implementan una desigualdad de

grupo»°L,

2.4 Introduccion al sistema de escrutinios

Los tratamientos diferenciados se pueden encontrar tanto en normas juridicas como en
otros actos provenientes de 6rganos estatales. Frente a lo anterior, el sistema de escrutinios
consiste en examinar —mediante el principio de razonabilidad- si el tratamiento diferenciado
en una norma juridica o como consecuencia de una situaciéon factica conduce a un fin
constitucionalmente legitimo. Como se dijo en lineas anteriores, el sistema de escrutinios,
(respecto del principio de igualdad y no discriminacion) relevante para el presente trabajo, es
aquel desarrollado por la Corte Suprema de Estados Unidos, mismo que inspird en algunos
aspectos al sistema de escrutinios de la Corte Constitucional del Ecuador. Con la finalidad de
organizar de mejor manera este trabajo, primero se explicara este sistema segun la Corte
Suprema de los Estados Unidos vy, luego, segun la Corte Constitucional del Ecuador. Por el
momento, en términos generales se puede decir que apuntan al «grado de desconfianza con que

seré evaluada la norma, o a los buenos o malos ojos, con que el juez mirara la clasificacion»°2.

2.4.1 Introduccidn al sistema de escrutinios segun la Corte Suprema de los Estados
Unidos
El sistema de escrutinios estadounidense nace a partir de la ratificacion de la
Decimocuarta Enmienda®3. Esta enmienda prohibe cualquier accion gubernamental que afecte

o perjudique el derecho de igual proteccion de las personas y prescribe que:

51 Siegel, 2004, 84.

52 Giardelli, Toller y Cianciardo. “Los estandares para juzgar normas que realizan distinciones, paralelismos entre
la doctrina de la Corte Suprema estadounidense y la del Sistema interamericano sobre el derecho a la igualdad”
En E. Ferrer Mac-Gregor y A. Zaldivar Lelo de Larrea. La ciencia del derecho procesal constitucional, Tomo IV
(pp. 301-343). México: Marcial Pons.

%3 La Corte Suprema ha declarado que el analisis de la igual proteccion en la Quinta Enmienda es el misma que
el de la Decimocuarta Enmienda. Vid., Buckley v. Valeo, 424 U.S. 1, 93.
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Todas las personas nacidas o naturalizadas en los Estados Unidos y sometidas a
su jurisdiccién son ciudadanos de los Estados Unidos y de los Estados en que residen.
Ningun Estado podré dictar ni dar efecto a cualquier ley que limite los privilegios o
inmunidades de los ciudadanos de los Estados Unidos; tampoco podré el Estado alguno
privar a cualquier persona de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso
legal; ni negar a cualquier persona que se encuentre dentro de sus limites

jurisdiccionales la misma proteccion de las leyes®.

Este sistema de escrutinios fue originalmente planteado por la Corte Suprema de los
Estados Unidos, y consiste en la aplicacion de ciertos “estandares de razonabilidad®
desarrollados por ella (i.e., aquellos usados para analizar si un trato desigual es discriminatorio
0 Nno, y, por ende, constitucional o no). La Corte estadounidense ha clasificado el escrutinio en
tres niveles: estricto, intermedio y leve (o de mera racionalidad). Estos seran analizados en la
siguiente seccion.

El objetivo general del sistema de escrutinios respecto del principio de igualdad en los
Estados Unidos es analizar si en los casos en los que normas juridicas prescriben un trato
desigual se ve comprometido el derecho de igual proteccion, si hay una justificacion suficiente.
El concepto que se le da a esa justificacion suficiente, dentro de la jurisprudencia americana,
depende del nivel de escrutinio que se le aplique al trato desigual®®.

En todo caso, cabe mencionar que antes de aplicar las pautas de cada nivel de escrutinio,
la Corte Suprema debe hacer una revision general que consiste en llevar a cabo tres pasos. En
primer lugar, saber cual es el tipo de clasificacion® (diferenciacion) que se manifiesta en la
norma sujeta a analisis. En segundo lugar, determinar cual de los tres niveles establecidos es el
nivel de escrutinio apropiado para cada caso. En tercer lugar, determinar si existe relacion entre
los medios utilizados por las autoridades y el fin que se busca cumplir a través de la norma
correspondiente.

La Corte estadounidense realiza esta revision para observar cada caso en el que haya —o
se presuma que pueda haber— discriminacién para determinar cual es aquel que tiene un

proposito legitimo, suficiente y necesario detras y cual no lo tiene.

% Vid., Constitucion de los Estados Unidos de América, Decimocuarta Enmienda.

% Notese, nuevamente, que aqui hay un paralelismo entre el pensamiento de Bobbio, el de Nino y el de la
construccién que a proposito de ellos hacen las cortes en términos de la proporcionalidad o de la razonabilidad de
la decision. Cfr., Cianciardo, 2009, 29-44.

%6 Cherminsky, 2006, 670.

5" Traduccion literal del idioma inglés de la palabra “classification”.
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2.4.2 Introduccion al sistema de escrutinios de la Corte Constitucional del Ecuador

Se ha hablado ya del sistema de escrutinio estadounidense como parte de una
introduccidn al funcionamiento de este sistema. Ahora es pertinente dar una breve explicacién
de cémo funciona el sistema en el Ecuador, y como ha sido su recepcion en nuestra
jurisprudencia. La Corte Constitucional del Ecuador, en efecto, ha recurrido al sistema de
escrutinios desarrollado en la jurisprudencia de la Corte estadounidense en algunas de sus
decisiones®®,

Adicionalmente, la Corte Constitucional ha incorporado la figura de las “categorias
sospechosas” (tomando como base el ya citado articulo 11 numeral 2), y considera que su
simple utilizacion sirve como una razon para “presumir la inconstitucionalidad de la norma”.
A través del desarrollo de su jurisprudencia, sin el animo de profundizar en sentencias
especificas en esta seccion, la Corte Constitucional ha buscado establecer cuéles son los
elementos que permiten establecer los casos en los cuales una distincion se encuentra
justificada o no.

De manera similar al sistema de escrutinio utilizado por la Corte Suprema de Estados
Unidos, la Corte Constitucional ecuatoriana ha implementado un examen de razonabilidad
conformada por tres pasos. En primer lugar, se debe verificar la existencia de un objetivo
perseguido a través del establecimiento del trato desigual. En segundo lugar, es necesario
verificar la validez material de ese objetivo respecto de la Constitucion. En tercer lugar, se debe
analizar la relacion de proporcionalidad entre esta distincion y el fin que se persigue®®.

Cabe mencionar que esto se entiende en un marco general en donde las leyes tienen como
finalidad dar proteccion a los ciudadanos, proveer condiciones seguras para su desarrollo
personal y equiparar a las personas desde el punto de vista de la igualdad formal y material. La
Corte Constitucional ha manifestado que «un trato diferenciado esta justificado Unicamente
para alcanzar un objetivo constitucionalmente imperioso y necesario»®. El objetivo del
examen de razonabilidad, dentro del sistema de escrutinios utilizado en el Ecuador, es analizar
cual es la pauta interpretativa que deben utilizar los jueces en los casos en que deba examinarse
la constitucionalidad de las normas con tratos diferenciados. Esto sera plasmado en casos

especificos de sentencias emitidas por esta Corte; ello, en secciones posteriores.

58 Corte Constitucional del Ecuador, 2012, Sentencia No. 245-12-SEP-CC, 11.
59 Corte Constitucional del Ecuador, 2012, Sentencia No. 245-12-SEP-CC, 11.
60 Corte Constitucional del Ecuador,2013, Sentencia No. 080-13-SEP-CC, 21.
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3 Anadlisis de Jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos
de Norteamérica

En la seccion anterior se hablé de los conceptos y criterios claves que se analizaran en la
presente seccion. En esta se han seleccionado algunos casos relevantes para cumplir con los
siguientes objetivos: explicar los niveles de intensidad a aplicar en el escrutinio y profundizar

en los requisitos que cada nivel impone a la norma juridica sujeta a analisis.

3.1 Nivel de escrutinio leve o de mera racionalidad

El nivel de escrutinio leve o de mera racionalidad es el nivel mas bajo en el sistema de
escrutinios. Se espera que todas las acciones gubernamentales, regidas por el principio de igual
proteccion, pasen este nivel. La Corte Suprema ha sostenido expresamente que las
clasificaciones basadas en la edad, discapacidad, riqueza y orientacion sexual deben ser
analizadas bajo este estandar leve.

Respecto del mencionado nivel, la Corte Suprema de los Estados Unidos ha demostrado
ser flexible y presenta—en algunos casos— deferencia respecto de las acciones gubernamentales.
Lo anterior se observa en la sentencia McGowan v. Maryland (1961), en cuanto la Corte ha

sostenido lo siguiente:

La Decimocuarta Enmienda permite al Estado tener un amplio espacio de discrecionalidad
cuando se trata de presentar leyes que afectan a ciertos grupos de ciudadanos, de manera
diferente que a otros. Una ley puede ser considerada inconstitucional Unicamente cuando se
demuestra que la clasificacion reposa sobre algo irrelevante para la obtencion de un fin del

Estado. En el caso del sistema de escrutinio leve, se presume que los actos gubernamentales

han sido desarrollados dentro de la constitucionalidad, a pesar del hecho de que, en la préactica,

el resultado del uso de esas leyes produce inequidad. Las leyes que prescriben un trato
discriminatorio no seran consideradas inconstitucionales si es que se prueba mediante un
argumento razonable, que ese trato es justificable®?.

(Enfasis afiadido)

Este nivel de escrutinio no presenta pautas claras, por lo que la Corte Suprema en la mayoria

de los casos goza de plena libertad al momento de decidir. Por lo anterior, a veces ha sido muy

81 Vid., McGowan v. Maryland, 366 U.S. 420, 425-426. (1961). De este punto en adelante, en aquellos casos en
los que no esté disponible la version castellana, la traduccion sera mia.
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rigurosa, mientras que, en otros momentos, ha sido considerada laxa en el analisis de la

constitucionalidad. La Corte Suprema se ha manifestado respecto de este nivel sefialando que:

...la clasificacion debe ser razonable, no arbitraria, y debe basarse en un criterio de
diferenciacion que tenga una relacion aceptable y sustancia con el objetivo de la
legislacion de la ley de tal manera que las personas en circunstancias similares sean

tratadas en forma semejante®?.

De lo anterior se entiende que el trato diferenciado analizado bajo el nivel de mera
racionalidad (nivel leve), debe tener un objetivo estatal legitimo, mismo que debe guardar
conformidad con las facultades y prerrogativas que le corresponden al Estado®. Ademas, el
trato diferenciado debe ser potencialmente adecuado para alcanzar dicho fin.

Cabe acotar que, en este nivel, esta sujeto a la carga de la prueba aquel que tiene el
interés en que la norma no pase esta “prueba de constitucionalidad” (el término “demandante”
aqui es, hasta cierto punto, impreciso, visto que el sistema de control de constitucionalidad en
los Estados Unidos —como bien se conoce— es diferente, por ejemplo, respecto del “modelo
austriaco” de control®*). Y es claro que en estos casos existe una gran deferencia con el Estado,
dado que solo en aquellos que son realmente excepcionales se ha catalogado a una norma
juridica como inconstitucional por no cumplir con los requerimientos de este nivel de

escrutinio®.

3.1.1 Requisito de legitimidad del fin estatal

Se afirma, a estos efectos, que el gobierno tiene un propdsito legitimo cuando cumple,
el menos, con tres objetivos estatales tradicionales®: i) proteccion de la seguridad publica, ii)
proteccion salud publica vy iii) proteccion del orden publico. Si bien los mencionados son
propositos estatales legitimos, no son los unicos. De hecho, cualquier objetivo que no esté
expresamente prohibido por la Constitucion es considerado como suficiente para cumplir con

el examen basico de racionalidad®’.

82 Vid., F.S. Royster Guano v. Virginia, 253 U.S. 412. (1920).

83 Cherminsky, 2006, 671-673.

8 Vid., Garcia de Enterria, 2006, 123-134. Por lo demaés, en este trabajo no abordaré otros aspectos relativos al
problema de la “estructura” de los sistemas de control de constitucionalidad.

8 Cherminsky, 2006, 672.

% Los tres criterios seran conjuntamente relevantes solo en ciertos casos, en los otros, bastara con que la regulacién
cumpla con los demas propositos (a condicion de que no afecta a los otros, en esto consistiria el “criterio de
relevancia”).

87 Ibidiem.
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Ahora bien, saber si en realidad el propdsito de una norma debe ser real o basta con que
sea concebible es importante para determinar el impacto que tiene el examen de mera
racionalidad. Este tema ha sido razon de discusion académica, en donde se pueden identificar,
al menos, dos posiciones.

La primera posicion defiende el argumento de que, para pasar el examen de mera
racionalidad, se necesita hallar un proposito estatal real de la norma en disputa. Si cualquier
proposito concebible fuera considerado suficiente, muy pocas leyes serian consideradas
inconstitucionales. Ademas, el Estado podria inventar cualquier objetivo legitimo concebible
para cualquier norma. Por esto, se defiende que el nivel de escrutinio leve es valido solo si la
Corte Suprema se limita a analizar el objetivo “real” de las leyes®®.

La segunda posicion defiende que son pocos los casos en los que hay un proposito real e
identificable detras de una ley, esto porque los legisladores pueden tener diferentes razones
para apoyar a una misma norma. El juez Rhenquist®® remarco que «cuando se busca un
propdsito real, se asume que cada uno de los legisladores estdn motivados por un objetivo real
y discernible, e ignora el hecho de que los diferentes legisladores pueden votar a favor de una
misma ley por diferentes razones»°.

Para los fines del presente trabajo, no se adopta ninguna de las posturas anteriores. Solo
basta mencionar que es la Corte Suprema de los Estados Unidos la que debe discernir qué
estandar aplicar entre tales posturas, para adaptar el nivel de rigurosidad de este examen de

mera racionalidad a cada caso concreto.

3.1.2 Relacidn entre la clasificacion y el fin estatal

Al momento de determinar la relacion entre la clasificacion y el fin estatal, es menester
analizar el alcance de las normas en disputa. De acuerdo con este alcance, las normas pueden
ser sub-inclusivas o sobre-inclusivas.

Las leyes sub-inclusivas son aquellas que no regulan a todas las personas que se encuentran
en una situacion similar’®. Lo que realmente preocupa de estas leyes es que el Estado afecte a
un grupo que tenga poca influencia politica y favorezca a un grupo que si tenga apoyo politico.

La Corte se ha pronunciado respecto de esto diciendo que las leyes sub-inclusivas pasan el

8 Cherminsky, 2006, 683.

8 Juez de la Corte Suprema de los Estados Unidos, periodo 1986-2005.

0Vid., Kassel v. Consol. Freightways Corp., 450 U.S. 662, 702-703 (1981) (Rehnquist, J., dissenting).

"L Cherminsky, E. (2006). Constitutional Law: Principles and Policies. (pp. 686). New York: Aspen Publisher.
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nivel leve de escrutinio debido a que el Estado «da un paso a la vez y se dirige directamente a
la fase del problema que parece ser mas agudo para el legislador»2.

Las leyes sobre-inclusivas son aquellas que regulan a individuos que no estan en
situaciones similares, esto es, que afectan a mas personas de las necesarias para cumplir con
un objetivo. Estas leyes pueden ser consideradas injustas’.

Como se desprende de la opinion de la Corte Suprema acerca de este nivel, este es muy
laxo por lo que permite que tanto las leyes sub-inclusivas con aquellas sobre-inclusivas pasen
este examen de racionalidad. La importancia de este tema radica en definir, como pauta del
nivel de escrutinio, al hecho de que el trato diferenciado sea potencialmente adecuado para
alcanzar dicho fin.

En este punto basta sintetizar, sin mas precisiones, que para la ratificacion de la
constitucionalidad de una norma que comprende un trato diferenciado, el nivel de escrutinio
leve 0 de mera racionalidad busca que se cumplan dos requisitos. Primero, que el trato
diferenciado tenga un fin estatal legitimo y, luego, que dicho trato sea potencialmente adecuado

para alcanzarlo™.

3.2 Nivel de escrutinio intermedio

El nivel intermedio de escrutinio fue el Gltimo en ser desarrollado, porque la Corte
Suprema, hasta la década de 1970, se limitaba a aplicar solamente dos niveles: estricto y leve.
A pesar de que este nivel fue desarrollado posteriormente en la jurisprudencia de la Corte
Suprema, por una cuestion de metodologia seré analizado en este momento.

A la luz del nivel de escrutinio intermedio, la constitucionalidad de la norma juridica en
discusion es ratificada si se demuestra que estd sustancialmente relacionada con algun fin
estatal importante. En estos casos, al igual que en los casos de escrutinio estricto, el Estado
tiene la “carga de la prueba”. Esto, segun lo establecido en la sentencia de United States v.
Virginia (1996), «la carga de la justificacion es altamente demandante y recae enteramente
sobre el Estado»’>. La Corte estadounidense, mediante diversas decisiones, ha establecido que
este nivel se utiliza para analizar la constitucionalidad de normas que incluyan tratos
diferenciados basados en el género y en la alegada ilegitimidad de un hijo. A pesar de que este

nivel de escrutinio analiza las dos categorias antes mencionadas, dentro del presente trabajo

2Vid., Williamson v. Lee Optical, 348 U.S. 483, 489. (1955)
3 Cherminsky, 2006, 686.

" Vasquez, 2018, 83.

7S United States v. Virginia 518 U.S. 515. (1996).
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solamente se tomara en cuenta a las clasificaciones basadas en la categoria género, y no a la
ilegitimidad de un hijo’®.

En este punto es relevante indicar los requisitos que deben ser cumplidos para que una
norma clasificatoria pase el nivel de escrutinio intermedio, esto es, que se pruebe la importancia
de la finalidad gubernamental en la “restriccion de derechos”’’, y que la medida utilizada esté

sustancialmente relacionada —que tenga efectividad— con la consecucion del fin’8,

3.2.1 Clasificaciones basadas en el género

En primer lugar, se hablard de la categoria de género. Respecto de este tema cabe
mencionar que ha habido una larga historia de discriminacién en contra de las mujeres en casi
todos los aspectos de la sociedad. Algunos hechos que ejemplifican la discriminacién en contra
de las mujeres son los siguientes: (1) La mujer no tenia derecho a votar hasta que se ratifico la
Décimo novena Enmienda en 19207°; (2) Ninguna mujer ha sido elegida presidenta o
vicepresidenta de los Estados Unidos; v, (3) De los 114 jueces que ha tenido la Corte Suprema
de los Estados Unidos, Gnicamente cuatro han sido mujeres y obtuvieron ese cargo a partir de
1980.

En la historia de la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos, los casos
mas antiguos ratificaban la constitucionalidad de las diferenciaciones basadas en el género,
pero una sentencia muy debatida en 1973 fue la que estableci6 que este criterio debia pasar por
un nivel de escrutinio mas riguroso que el examen de mera racionalidad.

Los primeros casos de discriminacidn por género pasaron solamente por un test judicial
leve. En la sentencia a Bradwell v. Illinois (1871), se le neg6 a una mujer la licencia para ejercer

su profesion de abogada®®. Una opinion bastante importante en este caso fue la del Juez

"®Respecto de la ilegitimidad de un hijo, la Corte Suprema se ha pronunciado dejando claro que el nivel intermedio
es el que debe aplicarse porque es un criterio que se encuentra fuera del control de la persona y no tiene relacion
alguna con la habilidad del individuo de participar y contribuir con la Sociedad. La Corte ha determinado que el
principal rasgo diferenciador entre esta categoria y otras, sospechosas, como la raza es que los hijos ilegitimos no
tienen la historia de discriminacién que han sufrido grupos como el de los afroamericanos. (Cherminksy, 2006,
777).

" Los términos “restriccion”, “limitacion”, “delimitacion” de derechos, han dado lugar a algunas disputas
conceptuales (en realidad, a menudo, verbales). En todo caso, este debate no sera discutido en este trabajo. Vid.
Maldonado, 2016b.

8 \Vasquez, 2018, 89.

Vid., 19" Amendment to the U.S. Constitution: Women’s Right to Vote (1920).

80 Vid., Bradwell v. The State., 83 U.S. 141 (1871).
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Bradley®! quien para justificar la exclusion de las mujeres de la practica de la mencionada

profesion dijo:

El destino y la mision primordial de las mujeres es cumplir con los oficios nobles
y benignos de esposa y madre. Esta es la ley del creador. Y las reglas de la sociedad civil
deben adaptarse a la constitucién general de las cosas, y no pueden basarse en casos
excepcionales. En vista de las caracteristicas peculiares, el destino y la misién de la mujer,
esta dentro de la provincia de la legislacion ordenar qué cargos, cargos y llamamientos seran

cubiertos por los hombres®2,

Luego de un proceso de desarrollo jurisprudencial, surgio la ya citada sentencia Frontiero
v. Richardson (1973), en la que cuatro jueces tomaron la posicion de defender el uso de
escrutinio estricto para los casos de discriminacion por género®. En este caso la norma que
estaba en discusion fue una Ley Federal que otorgaba mayores beneficios a los hombres que
pertenecian a las Fuerza Aérea de los Estados Unidos que a las mujeres que tenian el mismo
rango en la misma institucién. La Corte Suprema decidid que esta ley federal era
inconstitucional y mediante una opinion concurrente de los jueces Douglas, White y Marshall
establecio que «las clasificaciones basadas en el sexo, asi como las clasificaciones basadas en
la raza o la nacionalidad, son inherentemente sospechosas, y deben entonces ser sujetos del
nivel de escrutinio mas estricto»®*. En este punto, el género fue considerado como una categoria
que merecia mas rigurosidad en cuanto al nivel de escrutinios aplicable, sin embargo no se dejo
establecido cual seria el nivel aplicable.

Ademas, merece la pena incluir la opinion del juez Brennan®, en este mismo caso:

No cabe duda de que, en nuestra nacion ha habido una larga y desafortunada historia de
discriminacion basada en el sexo. Tradicionalmente, esa discriminacion era racionalizada por
una actitud de paternalismo roméntico que, para efectos practicos, pone a las mujeres, no en un

pedestal, sino en una jaula®®.

81 Juez de la Corte Suprema de los Estados Unidos, periodo 1870-1892.

82Vid., Bradwell v. The State., 83 U.S. 141 (1871) (Opinién del Juez Bradley)
8 Vid., Frontiero v. Richardson, 411 U.S. 677 (1973).

8 Ibidem, 691-692.

8 Juez de la Corte Suprema de los Estados Unidos, periodo 1956-1990.

8 |bidem, 684.
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Los jueces que fueron citados previamente justifican el uso del escrutinio estricto para
la categoria de género, debido a que al igual que la raza y la nacionalidad, el género es una
caracteristica inmutable determinada Gnicamente por el nacimiento. A pesar de la defensa del
uso del escrutinio estricto, en esta sentencia no quedd claro cuél era el nivel de escrutinio que
debia utilizarse para los casos de discriminacion por género, esto debido a la disidencia entre
los mismos jueces constitucionales®’.

Luego de varios afios de incertidumbre, en la sentencia Craig v. Boren (1976),
finalmente la Corte Suprema lleg6 a la conclusion de utilizar el nivel de escrutinio intermedio
para las clasificaciones basadas en género. La norma en disputa en este caso era una ley estatal
de Oklahoma que prohibié la venta de cerveza de 3.2 grados de alcohol a hombres menores de
21 afos y a mujeres menores de 18 afios . La Corte Suprema establecio que la seguridad vial
es una preocupacion estatal importante, pero que esta clasificacién no era proporcional ni
estaba directamente relacionada con ese fin. Fue en este punto en el que la Corte decidid
establecer un nuevo estandar o nivel de escrutinio para los casos de discriminacion por género,
uno que debia ser mas riguroso que el nivel de mera racionalidad y menos demandante que el
escrutinio estricto y lo dio a conocer como el escrutinio intermedio®.

La Corte Suprema de los Estados Unidos, a través de su jurisprudencia, demostr6é una
transicion y finalmente ha establecido como precedente —desde 1976— que el escrutinio
intermedio debe aplicarse a normas que manifiesten un trato diferenciado en razén del género.
Ademas, ha sefialado que, a pesar de que la rigurosidad aplicada a esta categoria se base en la
historia de discriminacion a la mujer, este nivel se utiliza tanto en casos de discriminacion en

contra de la mujer, como en los que perjudican a los hombres®.

3.3 Nivel de escrutinio estricto

Este acapite describe como funciona el nivel de escrutinio estricto de acuerdo con la
jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos. Tal nivel es aplicado
exclusivamente a los casos en los que la clasificacion esta basada en dos criterios: raza y

nacionalidad.

87 Cherminsky, 2006, 754.

8 Esta ley tenia como objetivo la seguridad vial y se basaba en estadisticas que demostraban que el 0.18% de las
mujeres y el 2% de los hombres entre las edades de 18 a 21 afios, fueron arrestados por manejar bajo los efectos
del alcohol.

8 Vid., Craig v. Boren, 429 U.S. 218 (1976)

Vid., Reed v. Reed, 404 U.S. 75 (1971)
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Al utilizar este nivel de escrutinio, la Corte analiza «si existe una finalidad de promover
un interés estatal imperioso y si la relacion medios-fines es correcta; es decir la medida
perseguida debe ser un objetivo imperioso para la sociedad o el Estado; la distincion debe ser

indispensable para alcanzar dicho fin»®!.

3.3.1 Categorias sospechosas: raza y nacionalidad

Segun el estandar de la Corte Suprema, las clasificaciones con base en la raza y la
nacionalidad serdn admitidas si el Estado puede demostrar que el trato diferenciado en cuestion
es necesario para alcanzar un objetivo estatal imperioso. De lo anterior se entiende que al
Estado le corresponde la carga de la prueba, es decir, que tiene que demostrar la existencia de
un fin estatal imperioso y que este no puede ser alcanzado mediante cualquier otra alternativa
que acarree menos consecuencias discriminatorias. La Corte Suprema ha establecido
expresamente que todas las clasificaciones raciales, sean negativas o positivas, deben pasar por
el nivel de escrutinio estricto®.

La Corte Suprema de los Estados Unidos aplicd este nivel estricto por primera vez en
la sentencia Korematsu v. United States (1944). En este caso, la Corte analizd la
constitucionalidad de la Orden Ejecutiva 9066°. Este acto excluyo de las zonas costeras y otras
areas designadas a todas las personas con ancestros japoneses, esto, con el fin de evitar actos
de espionaje y sabotaje®*. Las personas que se rehusaron a cumplir con dicha Orden Ejecutiva
fueron detenidas.

La Corte Suprema, mediante una decisiébn de seis contra tres, ratifico la
constitucionalidad de esta Orden Ejecutiva, argumentando que estas detenciones eran una
necesidad militar y que no estaban basada en la raza. La mayoria de los jueces decidieron que,
aunque la exclusion de los ciudadanos de sus hogares representaba un uso arbitrario e
inadmisible de la autoridad, este caso era una excepcién porque existia un peligro grave e

inminente para la seguridad publica. Ademas, la Corte sostuvo que en este caso existia una

%1 Ibidem, 87

92 Vid., Constructors, Inc. v. Pena, 515 U.S. 200 (1995) (Las Acciones Afirmativas de los Programas Federales
deben cumplir con los requisites del escrutinio estricto)

% Mediante esta Orden, se autorizo al Secretario de Guerra y a las Fuerzas Armadas a reubicar a las personas con
ancestros japoneses que se encontraban dentro de las designadas areas militares y las comunidades aledafias dentro
de los Estados Unidos. Las mencionadas areas estaban prohibidas tanto para los japoneses extranjeros como los
ciudadanos japoneses-estadounidenses.® Por esto, se procedi6 al transporte y a la reubicacion de mas de 120,000
japoneses en sitios a los que el gobierno llamo Campamentos de Detencidn. (Vid., Korematsu v. United States.
323 U.S. 214 (1944))

% Vasquez, 87
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relacion estrecha entre las acciones del gobierno y la prevencion en contra del espionaje y del
sabotaje en los momentos de guerra®®.

La Corte Suprema sostuvo que habia suficiente peligro (grave e inminente) y una
relacion razonable entre la Orden Ejecutiva y el objetivo de prevenir un atentado en contra de
la seguridad publica, y que esto, finalmente, justificaba la necesidad de evacuar a las personas
con ancestros japoneses.

La importancia de esta sentencia radica en que es la primera sentencia en la que la Corte
Suprema de Estados Unidos establece como un antecedente jurisprudencial el que todas las
clasificaciones basadas en la raza y la nacionalidad deben pasar por el méas estricto de los

escrutinios. Estas fueron las palabras que la Corte Suprema expresamente utilizo:

Todas las restricciones legales que afecten a los derechos civiles de un grupo racial

especifico automéaticamente se convierten en sospechosas. Eso no significa que todas las

restricciones sean inconstitucionales. Esto significa que las diferentes cortes tienen que
dirigirlas al mas rigido de los escrutinios. La necesidad publica urgente a veces puede justificar
la existencia de tales restricciones; el antagonismo racial nunca lo puede hacer®.

(Enfasis afiadido)

Se explico el origen del nivel de escrutinio estricto y se establecié que las categorias
sospechosas (raza y nacionalidad) deben enfrentarse al mismo. Ahora es pertinente justificar
lo sospechoso de estos criterios antes mencionados. Catalogar a un criterio como sospechoso
es relevante por dos razones: (1) Promueve una “fuerte presuncion” de inconstitucionalidad; y,

(2) Coloca al Estado en una situacion de desventaja al poner sobre éste la carga de la prueba®’.

3.3.2 Justificaciones del nivel de escrutinio estricto

Es pertinente mencionar las razones por las que los criterios raza y nacionalidad merecen
enfrentar un nivel de escrutinio mas rigido.

En primer lugar, el nivel de escrutinio estricto se justifica (en los casos de raza y
nacionalidad), porque existe una larga historia de discriminacion racial en los Estados Unidos.

La Corte Suprema ha reconocido reiteradamente que el proposito principal de la Decimocuarta

% Ibidem, pp. 218-219

% Vid., Korematsu v. United States, 323 U.S. 216 (1944).

9 Distribuye cargas argumentativas en forma desigual entre las partes del pleito tornando sumamente dificil
justificar el trato diferente y elevando la proteccion del supuestamente afectado.
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Enmienda era la proteccion de los afroamericanos®. También la Corte ha enfatizado que,
debido a la larga historia de discriminacion racial dentro de los Estados Unidos, es bastante
comun que las clasificaciones con referencia a la raza estén basadas en prejuicios y
estereotipos®.

En segundo lugar, se justifica el uso del escrutinio estricto en la falta de influencia
politica que tienen las minorias de origen racial y nacional, y, por ende, en la vulnerabilidad
que demuestran en momentos de procesos o cambios politicos. En este punto cabe incluir la

famosa nota al pie en la sentencia United States v. Carolene Products (1938):

Puede haber un alcance mé&s limitado para que opere la presuncion de
constitucionalidad, cuando la legislacién parece estar dentro de una prohibicion especifica de
la Constitucion, como es el caso de las diez primeras enmiendas. No es necesario considerar
ahora, si la legislacién que restringe los procesos politicos que hormalmente se espera que den
lugar a una derogacidn de la legislacion indeseable, se someterd a un escrutinio judicial mas

riguroso bajo las prohibiciones generales de la Decimocuarta Enmienda. Tampoco necesitamos

preguntar si el prejuicio contra minorias insulares puede ser considerada una condicidn

especial, gue tiende a restringir seriamente el funcionamiento de esos procesos politicos en los

gue se suele confiar para proteger a las minorias, y que puede requerir una investigacion

judicial correspondientemente mas exhaustiva 1%,

(Enfasis afiadido)

Esta paradigmatica nota al pie de la decisién United States v. Carolene Products ha
sido utilizada para enfatizar que las minorias basadas en la raza y la nacionalidad son mas
vulnerables ante los cambios o procesos politicos. Debido a esta vulnerabilidad, es necesario
que cuando una de estas categorias se presente en una norma presuntamente discriminatoria,
se requieran investigaciones rigurosas y analisis exhaustivos para comprobar su finalidad que
debe ser legitima y constitucional®®?.

La tercera justificacion del uso del nivel de escrutinio estricto es que la raza y la

nacionalidad son caracteristicas inmutables, por lo que es injusto discriminar a ciertas personas

% En realidad, durante las discusiones iniciales de la Corte Suprema, al construir la clausula de Igual Proteccion,
sugirieron que debia ser usada Unicamente para proteger a los ciudadanos afrodescendientes. (The Slaughter-
House Cases, 83 U.S. 36, 81 (1872))

% En la decision Palmore v. Sidoti (1984), el juez Warren Burger dijo que: “Un proposito fundamental de la
Decimocuarta Enmienda era eliminar toda discriminacion impuesta por el gobierno, basada en la raza. Clasificar
a las personas de acuerdo con su raza demuestra mas prejuicios raciales que preocupaciones pablicas legitimas”.
100 United States v. Carolene Products Co., 304 U.S. 144, 153 n.4 (1938). (Opinidn juez Harlan Frisk Stone)

101 Vid., United States v. Carolene Products Co. 304 U.S. 144,. (1938).

27



por calidades que han sido adquiridas solo por el hecho del nacimiento (su “suerte natural”).
La Corte Suprema, respecto de esta justificacion, en la decision Loving v. Virginia (1967) se

pronuncié en el sentido siguiente:

Diferenciar a personas con base en la raza es inaceptable, en primer lugar, porque es

una caracteristica inmutable que no es escogida por el individuo. La persona no escoge su raza

al nacer y, por tanto, negarle derechos con base en ella es ilegitimo. En segundo lugar, la raza
de una persona no dice nada acerca del mérito o capacidad de una persona para contribuir a la
sociedad'®?,

(Enfasis afiadido)

Para concluir con las justificaciones detras del uso del escrutinio estricto, es valido incluir
a la decision tomada en Frontiero v. Richardson (1973).1% Esta sentencia es tan emblematica
porque, desde ese momento, la Corte Suprema de los Estados Unidos establecio ciertas pautas
para reconocer a una clasificacion que merece ser analizada a la luz del nivel mas estricto de
escrutinio. La Corte indic6 que el nivel de escrutinio debe ser mayor cuando las normas sujetas
a analisis, se dirijan en contra de grupos que: (1) han sido victimas de una historia de
discriminacién, (2) actualmente se enfrentan a escenarios de discriminacion, (3) sean
discriminados por caracteristicas que son inmutables y no elegidas, tales como la raza o el sexo,
(4) dicha caracteristica no tenga relacion con la capacidad de los individuos para ser seres
productivos y puedan contribuir al desarrollo de la sociedad y (5) carecen de capacidad para

protegerse durante el proceso politico'®.

3.3.3 ¢Donde se reflejan la discriminacion por raza y nacionalidad?

Existen dos maneras alternativas en las que se manifiestan los casos de discriminacion
basados en las categorias “raza” y “nacionalidad”. La primera manera se da cuando la
clasificacion estd expresamente incluida en la norma, esto es, cuando el texto directamente

hace una diferenciacion entre dos grupos de personas basandose en la raza o la nacionalidad®.

102 Ortiz, 2018, 91.

103 Erontiero c. Richardson (1973) fue un caso emblematico para la Corte Suprema de los Estados Unidos de
América, trataba el tema de la igualdad de género dentro de las fuerzas militares estadounidenses. Shannon
Frontiero, teniente de la Fuerza Aérea de los Estados Unidos pidié un aumento de los beneficios para su esposo
considerado como dependiente, sin embargo, su peticion fue denegada porque aplicaba Unicamente para los
conyuges de los varones y no de las mujeres que pertenecian a la Fuerza militar estadounidense. La decision de
este caso fue que se aplicaria el escrutinio estricto debido a que el caso tocaba un tema sospechoso.

104 Ortiz, 2018, 89.

105 Cherminsky, 2006, 696-697.
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La segunda alternativa se da cuando existe una norma que tiene apariencia de ser neutral, y
que, sin embargo, cuando es aplicada, su impacto es discriminatorio®. (Se trata de la distincion
de la jurisprudencia norteamericana entre la inconstitucionalidad on its face y la
inconstitucionalidad as applied)’.

La Corte Suprema de los Estados Unidos ha establecido que para comprobar que las
normas aparentemente neutrales son, en efecto, inconstitucionales, se tiene que demostrar con
evidencia que la finalidad u objetivo es discriminatorio, para que de esta manera se utilice el
nivel de escrutinio méas estricto. A diferencia de las expresamente discriminatorias, que se

presumen inconstitucionales per se.

3.3.4 Acciones afirmativas basadas en categorias sospechosas

Las acciones afirmativas respecto de la raza y el origen nacional constituyen un tema
complejo, que ha sido el centro de muchos debates doctrinarios, y que abarca muchos aspectos.
Estas acciones afirmativas son también conocidas como discriminacion positiva o inversa, esto
porque son diferenciaciones que otorgan beneficios a ciertos grupos minoritarios®.

A pesar de que hay acciones afirmativas respecto de criterios diferentes a larazay la
nacionalidad (por ejemplo, el género), en este acapite solo se abordaran los anteriormente
mencionados. El fin de esta seccion es determinar el nivel de escrutinio que se utiliza para estos
casos. Y cudl, si es el caso, deberia utilizarse en su lugar.

Como se dijo anteriormente, las acciones afirmativas generan mucho debate, y el nivel
de escrutinio adecuado para ellas es un tema que admite al menos dos posturas. Una parte de
la doctrina defiende que la discriminacidn inversa estigmatiza y promueve la hostilidad entre
las diferentes razas. Por otro lado, hay quienes apoyan la idea de que las acciones afirmativas
basadas en la raza y la nacionalidad deben ser juzgadas mediante un nivel de escrutinio menos
rigido, y alegan que para alcanzar la equidad social se requiere el uso de estas.

La Corte Suprema, luego de décadas de debate, ha llegado a la conclusién de que el
nivel de escrutinio estricto es el adecuado para evaluar a todas las acciones afirmativas
propuestas por el Estado. A efectos de esclarecer la postura de la Corte estadounidense, cabe
destacar la opinion del Juez Powell'® en la sentencia Regents of the University of California

v. Bakke (1978). Dentro del marco de las acciones afirmativas que favorecian a las personas

196 1hidem.

07 1bidem.

108 | hidem, 715.

109 Juez de la Corte Suprema de los Estados Unidos, periodo 1972-1987.
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afrodescendientes en cuanto al acceso a la educacion, este juez afirmo que el escrutinio estricto

debe ser utilizado para las acciones afirmativas porque: «Las discriminaciones étnicas y

raciales son inherentemente sospechosas, por lo que requiere del examen judicial més

exigente»!10,

(Enfasis afiadido)

La existencia de acciones afirmativas en virtud de la raza y la nacionalidad se justifica en
la larga historia de discriminacion racial en los Estados Unidos, que aun persiste en varios
ambitos como la educacion, trabajo y contrataciones publicast!!. Ademas de que tanto la raza
como la nacionalidad son caracteristicas inherentes e inmutables, por lo que no deben ser
tomadas en cuenta para clasificar a grupos de personas. En este sentido, se justifica que se
tenga el mismo nivel de escrutinio para las discriminaciones en estricto sentido y para las
acciones afirmativas, sin embargo, esto queda a discrecionalidad de los jueces que
generalmente buscar cumplir objetivos como promover la diversidad y compensar a quienes
fueron historicamente vulnerables, por lo que aplican menos rigurosidad cuanto tratan a las

acciones afirmativas.

110 vid., Regents of the University of California v. Bakke, 438 U.S. 287-320 (1978)
11| _empert, 1984, 88-89.
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4  Analisis de Jurisprudencia de la Corte Constitucional de la Republica del
Ecuador

La presente seccidn describird como ha sido desarrollada la jurisprudencia sobre el
principio de igualdad por parte de la Corte Constitucional del Ecuador. Esto, reconociendo que
la Corte ecuatoriana se refiere a los estandares desarrollados por la jurisprudencia de la Corte
Suprema de los Estados Unidos para analizar si un trato diferenciado es discriminatorio o no*2.

Con relacion al fin del presente trabajo (comparar la aplicacion del sistema de
escrutinios ecuatoriano con el estadounidense), en esta seccion se busca describir de manera
concreta como este sistema de escrutinios judicial ha sido manejado por la Corte Constitucional
del Ecuador. Para esto hay que describir la normativa existente en el Ecuador respecto del
principio de la igualdad y no discriminacion, para, posteriormente, analizar la linea
jurisprudencial de la Corte Constitucional. Para cumplir con el fin del anlisis de jurisprudencia
de esta Corte, se han seleccionado casos puntuales, que son relevantes para entender el manejo

del sistema de escrutinios judicial en este pais.

4.1 Normativa ecuatoriana respecto del Principio de Igualdad y Derecho a no
discriminacion

Este acapite busca determinar un marco normativo del principio de igualdad, mediante la
mencion de las normas pertinentes, con el fin de facilitar el posterior andlisis de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador sobre el mencionado principio.

Como bien se establece en la Constitucién de la Republica del Ecuador, este es un Estado
constitucional de derechos y justicia que busca garantizar sin discriminacion alguna, el efectivo
goce de los derechos establecidos en la mismal!3. Entre los diversos derechos establecidos en
la Constitucion ecuatoriana, se destaca el derecho a la igualdad (formal y material) y no
discriminacion, mismo que sera la base para el desarrollo de todo un sistema de escrutinios que
sera analizado mas adelante.

La Constitucion del Ecuador va de la mano con los preceptos del derecho internacional de
los Derechos Humanos, en cuanto prohibe tanto las politicas, actitudes y practicas
deliberadamente discriminatorias, como aquellas cuyo impacto es discriminatorio a pesar de

que no se pueda probar la intencion directa y expresa de tal discriminacion!4,

112 Ortiz, 2018, 81.
113 Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.
114 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 292-16-SEP-CC.

31



Existen dos articulos en la Constitucidn que son relevantes para el desarrollo del presente
trabajo, puesto que a partir de ellos se desprendera un analisis profundo de la jurisprudencia
sobre el principio de igualdad en el Ecuador.

En primer lugar, el articulo 11 numeral 2, el cual fue mencionado en la seccion

introductorial®

, que prescribe que todas las personas son iguales ante la ley y, por esa razon,
gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades. Ademas, establece que nadie podra
ser discriminado con base en las categorias mencionadas en él, tales como la raza, etnia, lugar
de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, estado de salud, portar VIH, entre otras**e.

En segundo lugar, el articulo 66 numeral 4 establece que:

Acrticulo 66.- En el Ecuador se reconoce y garantiza a las personas:

4. Derecho a la igualdad formal, material y la no discriminaciont’.

Los dos articulos constitucionales ya mencionados seran examinados en el siguiente
acépite con el fin de relacionarlos directamente con el sistema de escrutinios judicial observado

a lo largo de este trabajo.

4.2 Categorias sospechosas segun la Corte Constitucional del Ecuador

Una vez que han sido introducidos los articulos en el acapite anterior, se procede a un
estudio exhaustivo de los mismos dentro del marco de las categorias sospechosas del sistema
de escrutinios. Las categorias sospechosas son sospechosas en funcién de la afectacién que
tengan sobre el principio de igualdad y no discriminacion, y cuando eso sucede, la Corte
Constitucional se ve en la necesidad de utilizar el test de razonabilidad dentro del sistema de

escrutinios.

115 constitucion de la Republica del Ecuador, 2006, Articulo 11 numeral 2: Todas las personas son iguales y
gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de etnia,
lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religién, ideologia,
filiacion politica, pasado judicial, condicién socio-econémica, condicién migratoria, orientacion sexual, estado
de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o colectiva,
temporal 0 permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio
de los derechos. La ley sancionara toda forma de discriminacion.
El Estado adoptara medidas de acci6n afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los titulares de
derechos que se encuentren en situacion de desigualdad.

116 Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Articulo 11
numeral 2

117 Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Articulo 66
numeral 4.
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El articulo 11 numeral 2 de la Constitucion del Ecuador consagra el principio de
igualdad y no discriminacion, y lo hace enumerando una serie de criterios que no podran ser
utilizados para hacer distinciones entre las personas, porque estas acciones se considerarian
discriminatorias.

La mencionada norma constitucional es especifica y, a su vez, amplia. Es especifica
porque establece criterios por los que nadie podréa ser discriminado; amplia, al determinar que
nadie podré ser discriminado por otra distincion que tenga por objeto o resultado menoscabar
el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos!!®. Estos criterios mencionados en el
articulo 11 numeral 2 son los que en la doctrina se denominan categorias sospechosas'*®.

A partir de esta aclaracidn, es procedente realizar un analisis que estara compuesto, por
un lado, de la nocién que tiene la Corte Constitucional del Ecuador respecto de las categorias
sospechosas Yy, por otro lado, de las consecuencias que su utilizacién implica.

Por un lado, la Corte Constitucional entiende como categorias sospechosas a todas
aquellas distinciones que se basen en los criterios expuestos en la norma constitucional
mencionada, y son consideradas prima facie inconstitucionales, hasta que se demuestre lo
contrario.

Por otro lado, con el fin de exponer las consecuencias que implica el hecho de catalogar
a un criterio como sospechoso, se presenta el concepto que utiliza Roberto Saba, mismo que

ha sido incluido en una de las sentencias que se trataran en la siguiente seccion:

La calificacién de una categoria como sospechosa no es una cuestion menor, desde gue aguella

deposita en aguel gue realiza la distincién, la carga de la demostracién argumentativa de que

existe un interés estatal urgente, si se trata del ambito estatal, o de una excepcién basada en lo

que la jurisprudencia de los Estados Unidos ha denominado calificacion ocupacional de buena
fe, si la distincion se realizara en la actividad privada a fin de superar la presuncién de
inconstitucionalidad'?.

(Enfasis afiadido)

De lo anterior se desprende que, las categorias sospechosas son criterios utilizados para
efectuar tratos diferenciados respecto de grupos que han sido histéricamente vulnerados. El

uso de estos mencionados criterios ha estado asociado con a practicas que tienden a colocar en

118 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 080-13-SEP-CC
119 salgado, 2009, 139.
120 Saba, 2007, 193-194.
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situaciones de desventaja o desproteccion a grupos de personas generalmente marginados®??.
Ahora bien, la Corte ha establecido, en su jurisprudencia, pautas que deben ser utilizadas a
proposito de reconocer estas categorias en tratos desiguales. Estos parametros seran descritos
en el proximo acépite.

Como se dijo anteriormente, el hecho de catalogar a los criterios (enumerados en el
articulo 11 numeral de la Constitucién) como sospechosos, acarrea muchas consecuencias.

Una de las principales consecuencias de recurrir a estas categorias para efectuar un trato
diferenciado, es que se presume que esta actuando de manera arbitraria. Esto se debe a que, si
la Constitucion del Ecuador ha garantizado, a partir de su articulo 66 numeral 4, el derecho a
la igualdad formal, material y no discriminacion, entonces es dificil pensar que una actividad
(de cualquier indole) pueda estar condicionada por los criterios mencionados en el articulo 11
numeral 2 122,

Otra consecuencia es que -al igual que en la jurisprudencia estadounidense- la carga
argumentativa y probatoria le corresponde al Estado; y esto lo coloca en una situacion de
desventaja procesal frente a quien denuncia este supuesto acto inconstitucional. Cabe
mencionar que esta carga (probatoria) es fuerte debido a que implica justificar, para quienes
establecen un trato diferente, que este es razonable y proporcional. Probar la racionalidad detras
del uso de una categoria sospechosa es una labor ain mas compleja porque, como se dijo antes,
generalmente afecta a grupos que requieren de especial proteccion. Si no se encuentra una
justificacion razonable, se estaria frente a un tratamiento discriminatorio®?3,

Ahora bien, considerar -como la Corte lo ha hecho en diversos fallos?*- a todos los criterios
incluidos en el articulo 11 numeral 2 como “igualmente sospechosos” podria acarrear ciertos
problemas, descritos a continuacion:

En primer lugar, se presume que el nivel de escrutinio adecuado es el estricto en estos
casos, esto porque la Corte Constitucional ha mencionado que las categorias sospechosas
merecen ser sometidas a un analisis estricto, esto es un andlisis que exige un nivel muy alto de
justificacion. Entendiendo esto, se puede decir que todas las normas deberian ser sometidas a

un examen de constitucionalidad extremadamente riguroso y severo. Esto se puede reflejar en

121 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 292-16-SEP-CC. 20.

122 1pjdem, 22. .

123 1hidem.

124 vid., Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 292-16-SEP-CC. Asi, las categorias sospechosas para
la Corte Constitucional son aquellas utilizadas para realizas tratos “diferentes” respecto de ciertos grupos o
personas vulnerables que no resultan razonables y proporcionales, cuyo uso ha estado histéricamente asociado a
practicas que tienden a colocar” en situaciones de desventaja o desproteccion a grupos de personas generalmente
marginados y que sin ser taxativos, se encuentran contenidos en el articulo 11 numeral 2 de la Constitucion de la
Republica.
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un problema para la actividad legislativa, puesto que el legislador para cumplir con sus deberes
debe necesariamente referirse a criterios como edad, discapacidad o nacionalidad, entre otros,
los cuales se presumirian inconstitucionales sin que realmente valga la pena.

En segundo lugar, existe otro problema respecto del hecho de que la Corte Constitucional
desconozca las particularidades de cada categoria, como se menciond anteriormente, se pierde
de vista los problemas que enfrentan los diversos grupos sociales. Ademas, esto da paso a una
pérdida del recurso tiempo porque se presume la inconstitucionalidad de normas o actos que
utilizan esas categorias de manera objetiva, razonable y justa.

En tercer lugar, a pesar de que la regla general en el Ecuador es que su utilice el
escrutinio estricto para las categorias sospechosas, este no esta bien definido. En realidad, la
Corte Constitucional, a través de sus sentencias ha intentado formular estandares que las
normas o actos deben cumplir para satisfacer este nivel de escrutinio, como: i. Que haya una
justificacion razonable para el trato diferenciador, ii. Que se justifique con un objetivo
constitucionalmente imperioso y necesario, iii. Que busque cumplir un fin constitucionalmente
valioso. El problema es que la Corte ecuatoriana no esta utilizando pardmetros que vayan de
acuerdo con su objetivo de someter a estos criterios sospechosos a un analisis riguroso. Si lo
que se busca realmente es un test estricto, ante las normas que imponen un trato diferenciado
con base en dichos criterios, este no deberia satisfacerse solamente con algunas “razones
validas” que demuestren un fin estatal valioso y legitimo.

Sin més afan que dejar claro como se ha receptado al concepto de categorias
sospechosa en el Ecuador, es valido recalcar que, segun la Corte ecuatoriana, todos los criterios
-no taxativos- establecidos en el articulo 11 numeral 2 de la Constitucion, se consideran
sospechosos y para que su constitucionalidad sea ratificada, quien los defienda debe demostrar

un objetivo estatal valioso como justificacion.

4.3 Analisis de casos resueltos por la Corte Constitucional del Ecuador

Una vez que se ha dejado claro los conceptos de categorias sospechosas, discriminacion
directa e indirecta, es posible analizar la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la materia.
Este acépite tiene como objetivo describir como la Corte maneja el sistema de escrutinios, y
explicar, luego, la linea jurisprudencial que ha desarrollado al resolver casos en los que se ve
afectado el derecho a la igualdad y no discriminacion. Para cumplir con dicho fin, se han

seleccionado tres casos relevantes que serviran como guia para el anélisis ya sefialado.
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4.3.1 Sentencia No. 245-12-SEP-CC

En primer lugar, se analizara la Sentencia No. 245-12-SEP-CC, con el fin de determinar
cémo la Corte Constitucional ha aplicado el test de razonabilidad en virtud de un caso en el
que se trata “desigualmente a los iguales”, de esta manera afectando al derecho constitucional
de la igualdad. Es necesario, en primer lugar, entender los antecedentes de la causa para luego
analizar las decisiones tomadas por la Corte.

Los hechos del caso son los siguientes: ElI Tercer Tribunal de Garantias Penales de
Pichincha negd que se haga extensiva la amnistia a favor del Ingeniero Gonzalo Vargas San
Martin respecto de todas las acciones relacionadas con el contrato de construccion del Edificio
de Correos. Esta Sala se basé en la resolucion final del Pleno de la Asamblea Constituyente,
dictada el 4 de julio de 2008, en la que se acepto la amnistia respecto del mismo caso, para el
Ingeniero Carlos Simbafia'®. El sefior Vargas (legitimado activo) planted ante la Corte
Constitucional, una Accion Extraordinaria de Proteccion alegando que mediante esta decision
se habia vulnerado su derecho a la igualdad.

En esta sentencia, la Corte Constitucional realizé su andlisis en dos partes, en primer lugar,
defini6 qué es la amnistia (con relacién al principio de igualdad) y, en segundo lugar, aplico el
test de razonabilidad para determinar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la decision
en cuestion.

La Corte Constitucional realizé un proceso de investigacion y analisis en el que determind
cudles son los efectos de la amnistia. Lleg6 a la conclusién de que esta significa el olvido
respecto de la existencia de un delito y de sus consecuencias juridicas y que la generalidad es

la esencia de esta. Con generalidad se entiende que:

Se otorga un alcance amplio, lo cual le permite beneficiar indistintamente a

todos los implicados en un determinado hecho delictivo, ignorando los nombres o sus

calidades, por lo que no se puede beneficiar a uno sin considerar al resto de implicados

en el hecho que se otorga la amnistia, contrariamente al indulto que particulariza

Unicamente a una persona o a determinadas personas'%.
(Enfasis afiadido)
Al tener un concepto claro de lo que es la amnistia, la Corte manifestd que la decision del

Tercer Tribunal de Garantias Penales de Pichincha basada en la resolucién de la Asamblea

125 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 245-12-SEP-CC.
126 Salgado, H. en Sentencia 245-12-SEP-CC.
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Constituyente no gozaba de generalidad porque no abarcaba a todas las personas que se
encontraban en la misma situacion, respecto de la misma accion.

Luego, la Corte analizd la constitucionalidad de la decision en cuestion, en virtud del
principio de igualdad, a través del test de razonabilidad. Cabe mencionar, que la Corte
considera a este test como un metodo necesario para racionalizar la actividad del Estado y asi,
brindar a las personas posibilidades efectivas y concretas de ver realizada, dentro de sus propias
circunstancias, la justicia material'?’,

El mencionado test, esta compuesto de tres fases: (1) existencia de un objetivo perseguido
a traveés del establecimiento del trato desigual; (2) la validez de ese objetivo a la luz de la
Constitucion; y, (3) larazonabilidad del trato desigual, es decir, la relacién de proporcionalidad
entre ese trato y el fin perseguido??,

Respecto de este anlisis, la Corte primero establecié que «el principio de igualdad no
exige un derecho a ser igual a los demas, sino a ser tratado igual entre quienes se encuentran
en idéntica situacion»'?°, Con base en lo anterior, la Corte concluyé que en este caso no habia
razon para ejercer un tratamiento desigual en la concesion de la amnistia, esto debido a que no
existia ninguna justificacion objetiva para el trato desigual y tampoco habia proporcionalidad
entre el trato y el objetivo perseguido®®,

Entonces, la Corte Constitucional ecuatoriana aceptdé la Accion Extraordinaria de
Proteccién planteada por el legitimado activo y concluy6 que el Tercer Tribunal de Garantias
Penales de Pichincha, al no hacer extensiva la amnistia a favor del accionante, estaba
incurriendo en un trato discriminatorio, y, por tanto, inconstitucional3:.

Esta sentencia fue seleccionada con la finalidad de explicar los pardmetros utilizados por la
Corte Constitucional del Ecuador en su test de razonabilidad, ademas para mostrar la linea de
pensamiento de la jurisprudencia ecuatoriana. El test de razonabilidad utilizado prescribe que
quien pretende defender un trato discriminatorio, debe hacerlo con una justificacion legitimay
razonable. La Corte entiende por razonable, a aquel objetivo valido a la luz de la

Constitucion!®?,

4.3.2 Sentencia No. 292-16-EP-CC

127Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-823/99.

128 Barnal, 2007, 263.

129 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 245-12-SEP-CC, 12-14.
130 |hidem, 15.

131 |hidem.

132 |hidem, 11.
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Esta sentencia fue seleccionada con el objetivo de mostrar como la Corte Constitucional
analiza un caso en el que se presenta una discriminacion basada en el criterio sospechoso de
sexo'®, esto con base en el articulo constitucional 11 numeral 2.

En este caso se presentd una Accion Extraordinaria de Proteccion, por parte de la sefiora
Yessenia lza Pilataxi (en adelante, accionante) quien fue destituida de su cargo de subteniente
de bomberos del Cuerpo de Bomberos de Archidona, sin ningun proceso administrativo y
desconociéndose su relacion laboral.

La Corte Constitucional analizd6 la supuesta violacion de dos derechos
constitucionalmente amparados: la tutela judicial efectiva y la igualdad. Respecto del derecho
a la tutela judicial efectiva, solo cabe mencionar que la Corte Constitucional considera que no
se respetd dicho derecho ya que existid inobservancia y omision del debido proceso,
afectandose los principios de celeridad e inmediacion en cuanto al acceso a la justicia®*.

Ahora bien, el tema que compete a este trabajo de titulacion es el derecho a la igualdad.
Respecto a esto, la Corte se cuestiond si las razones por las que la accionante fue separada de
su actividad laboral entraban en el marco de las denominadas categorias sospechosas. Estas,
como se menciond en un acédpite anterior, son aquellos criterios que se presumen
inconstitucionales hasta que se pruebe lo contrario. Para resolver el problema juridico
planteado por la Corte Constitucional, ésta lo abordd explicando el principio de igualdad y la
discriminacion laboral en razon de sexo.

En primer lugar, la Corte ecuatoriana recalcd que el articulo 11 numeral 2 de la
Constitucion de la Republica persigue la igualdad real en favor de los titulares de derecho que
se encuentran en situacion de desigualdad®®®. Ademas, determind que una interpretacion
conveniente de este articulo -desde la vision de Nino- seria la analitica, puesto que las personas
distintas deben ser tratados de forma diferente dependiendo de las circunstancias.

En segundo lugar, la Corte Constitucional resalto la historia de discriminacion a la que
ha estado sujeta la mujer. En esta sentencia, se menciond que es frecuente la utilizacion del
argumento de la debilidad fisica de la mujer para impedirle el acceso a ciertas ocupaciones por

considerarlas peligrosas, asi como para remunerarle con salarios notablemente inferiores a los

133 En este caso la Corte realizd una distincion entre sexo y género para efectos de esta sentencia, en la que se
trata indistintamente una u otra acepcion, asi, es importante sefialas que la nocién de sexo se concentra en la
atencion al cuerpo y la naturaleza de las personas, mientras que la nocién de género sirve para analizar las
caracteristicas que socialmente se atribuyen a las personas de uno u otro sexo.

134 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 292-16-EP-CC. 21.

135 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 050-15-SIN-CC.
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del hombre, o incluso para poner fin a su trabajo a causa de su maternidad3®. Ademas, en esta

137

sentencia se incluye una opinion relevante de la Corte Constitucional de Colombia**’, que dice:

El género no es un criterio que sea controlable por las personas, en principio,

cualquier distincién que se haga sobre esta base tendrd un elemento de injusticia

inherente en su esencia. Esto no significa que no puedan existir diferencias basadas en

el género de las personas. Significa que una distincion en ese sentido tendra sobre si la
necesidad de sobrepasar una presuncion de inconstitucionalidad que deberd ser
desvirtuada por quien tenga intereses en la utilizacion de dicha diferencia, demostrando
que la misma busca la realizacion de un fin constitucionalmente valioso y que tal
diferenciacion resulta un medio adecuado para conseguirlo®®,

(Enfasis afiadido)

La linea jurisprudencial de la Corte Constitucional del Ecuador se asemeja al criterio
de la colombiana, en cuanto le resulta dificil concebir que una actividad, ya sea laboral, politica
0 de cualquier tipo, pueda estar condicionada por el sexo, edad, nacionalidad, entre otros
criterios. La utilizacion de estas categorias establece la Corte, es justificable en la medida en
que el fin propuesto sea aminorar las desigualdades existentes. Cuando el uso de estos criterios
impide que se perpetien las diferenciaciones, se trata de un sentido inverso al uso
discriminatorio, es decir, se busca compensar un trato injusto que han sufrido algunos grupos
sociales.

Los derechos de la mujer han sido atropellados por afios, su reivindicacion se ha dado
de manera paulatinal®, sin embargo, la igualdad de acceso de oportunidades en el dmbito
laboral sigue siendo una de las principales metas de la igualdad de género y se presenta como
uno de los mayores obstaculos de acuerdo con el objetivo de alcanzar una igualdad material.
Es por esto, que la diferenciacion por sexo en el ambito laboral ha venido suponiendo un trato
inferior a la mujer, y con ello, una discriminacion en sentido estricto.

Por lo anteriormente expuesto, la Corte Constitucional ecuatoriana determiné que, en
este caso, se encontraba frente a una situacion de hecho discriminatoria, y concluy6 que el sexo

se configura como una categoria sospechosa porque «toda la diferencia de trato que se base en

1% Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 292-16-EP-CC. 21.

137 |La Corte Constitucional de Colombia toma como referencia tanto al test de razonabilidad estadounidense,
como al test de proporcionalidad aleman, y ha desarrollado un test integrado.

138 Corte Constitucional de Colombia citada en Sentencia No. 292-16-EP-CC, Corte Constitucional del Ecuador
139 _as cifras actuales segln el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos INEC en el afio 2016, demuestran que
hasta la actualidad la mujer tiene menos oportunidades para conseguir un trabajo y permanecer en él, las cifras de
subempleo y desempleo contintan subiendo en algunos puntos para las mujeres.
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él se ve sometida a un analisis estricto, esto es un analisis que exige un nivel muy alto de
justificacion»4°,

Esta sentencia es importante para el presente trabajo porque contribuye a la elaboracion
de una linea jurisprudencial de la Corte en torno al sistema de escrutinios, en primer lugar,
porque centra todo el andlisis en la categoria sospechosa sexo, que implica una larga historia
de discriminacion hacia la mujer, y de esta manera justifica que se utilice para estos casos el
test de escrutinio mas estricto*!. Entonces, en esta decision se establece como precedente
jurisprudencial que en casos en los que haya una accion o norma discriminatoria en virtud de
un criterio sospechoso -como el sexo- se presuma la inconstitucionalidad y se aplique el nivel

mas estricto de escrutinio.

4.3.3 Sentencia No. 080-13-SEP-CC

Esta sentencia fue seleccionada, con el objetivo de mostrar el razonamiento de la Corte
Constitucional al enfrentarse a un caso de discriminacion relacionado con factores
sospechosos.

En el presente caso, se analiza la situacion del sefior NN, quien declaré haber sido
despedido de la Municipalidad de Samborondon, por razones exclusivamente ligadas a su
condicion de ser portador de VIH. Por esto, se plante6 una Accidn Extraordinaria de Proteccion
en contra de la sentencia dictada por la Segunda Sala de lo Penal de la Core Provincial de
Justicia del Guayas, alegando que esta era violatoria de sus derechos constitucionales porque
justificaba un acto discriminatorio sin la observancia del debido proceso y sin presentar la
debida motivacion.

El analisis de la Corte Constitucional en el presente caso se enfoco en determinar si la
separacion de un empleado portador de VIH o enfermo de SIDA se enmarca en las categorias
sospechosas y se presume, en consecuencia, un trato discriminatorio. Para resolver este
problema juridico, la Corte determind ciertas pautas que deben ser utilizadas para identificar a
las categorias sospechosas, y luego explicd porque las personas que viven con VIH o SIDA
merecen una especial proteccion por parte del Estado.

En primer lugar, entre otros varios puntos analizados, la Corte Constitucional del

Ecuador determiné ciertas pautas para identificar a las categorias sospechosas: (1) aparecen

140 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 292-16-EP-CC. 22.

141 E] concepto de distintos niveles de escrutinio, se ha visto también en casos en los que se discute el derecho
de libre expresion, a pesar de que esto no es muy usual. Vid., Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No.
282-13-JP/19
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incluidos como categorias prohibidas en el texto constitucional, (2) restringen derechos
constitucionales, y; (3). generalmente afectan de manera desfavorable a minorias o0 grupos
sociales que se encuentran en estado de debilidad manifiesta y que requieren especial
proteccion por parte del Estado’#2,

De lo anterior, se determin0 que el presente caso requiere especial proteccidn por parte
del Estado. La Corte ha mencionado que una de las discriminaciones mas frecuentes en el
ambito laboral por cuanto una persona es portadora de VIH o enferma de SIDA, es el despido
y el acoso. Estas personas, sefiala la Corte, se encuentran en una posicion de vulnerabilidad
frente a este tipo de actitudes prejuiciosas y discriminatorias, por lo que son merecedoras de
una especial proteccion, y esto justifica que estas personas gocen de un principio de estabilidad
laboral reforzada. Este principio de estabilidad se traduce, en materia laboral, en una garantia
de permanencia en un empleo como medida de proteccion especial ante actos de
discriminacion*®. Por esto, se exige que el empleador justifique de manera razonable y
suficiente ante la autoridad competente que la separacion de sus funciones no obedece a una
situacion de enfermedad del trabajador. La Corte ademas sefial6 que es menester del Estado
implementar acciones que busquen la eliminacién de condiciones discriminatorias de grupos
sociales que se encuentran en situaciones diferentes para garantizar una verdadera igualdad,
real y formal.

Por todo lo anteriormente expuesto, la decision de este caso fue aceptar la accion
planteada por el sefior NN, debido a que se vulnero6 su derecho al debido proceso en cuanto a
la garantia de la motivacion. En este punto la falta de motivacién es relevante debido a que eso
se traduce, en virtud del sistema de escrutinios, en una falta de argumentos razonables y
suficientemente fuertes, mismo que provoca que el trato desigual no sea ratificado mediante el
test de razonabilidad del sistema de escrutinios.

La importancia de esta sentencia, en el marco del presente, radica principalmente en
que la Corte, con miras a garantizar el goce de la igualdad, determind ciertos criterios para
identificar a las categorias sospechosas. Esto, lo ha hecho para que se justifique la aplicacion

de un escrutinio estricto a estos casos.

142 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 080-13-SEP-CC, 16.
143 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 080-13-SEP-CC, 24.
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5 Anadlisis Comparativo: sistema de escrutinios de la Corte Constitucional
y de la Corte Suprema de los Estados Unidos

En la presente seccion, se pretende mostrar las coincidencias y diferencias que existen en
el sistema de escrutinios -del principio de igualdad- de los Estados Unidos y del Ecuador.

En primer lugar, cabe explicar las razones por las que la comparacion entre la
jurisprudencia de estas dos cortes es un tema relevante.

A partir de la concepcidn del principio de igualdad de ambos paises, surge la necesidad de
protegerlo y garantizarlo, a través un sistema de escrutinios judicial. Esta claro que no todos
los tratos diferenciados son contrarios al principio de igualdad, sino que Unicamente lo son
aquellos gue no tienen una justificacion razonable y legitima. El test de razonabilidad —en el
marco del principio de igualdad- tiene como finalidad analizar si estos tratos diferenciadores
son discriminatorios y, en consecuencia, inconstitucionales.

La Corte Suprema de los Estados Unidos ha desarrollado en su jurisprudencia, a partir de
la nocion de test de razonabilidad, un sistema de escrutinios bastante solido. Este sistema
estadounidense se caracteriza por aplicar escrutinios de distinta intensidad dependiendo de
cada caso, y ha desarrollado el concepto de categorias sospechosas. La Corte Constitucional
del Ecuador, por su parte, ha receptado algunas figuras del sistema de escrutinios
estadounidense, tales como el test de razonabilidad y los criterios sospechosos.

Una vez que se ha explicado que la Corte Suprema de los Estados Unidos y la Corte
Constitucional del Ecuador, en teoria, parten de conceptos similares, es necesario resaltar las
diferencias que han sido reconocidas a lo largo del presente trabajo.

Los principios rectores que guian al sistema de escrutinio en virtud del principio de
igualdad constituyen un punto en el que difieren las dos cortes analizadas. Por un lado, la Corte
Suprema, de acuerdo con su jurisprudencia relacionada, ha mostrado que ha aplicado los dos
principios (anti-subordinacion y anti-clasificacion), en distintos tiempos de su historia
jurisprudencial. Existe un importante debate doctrinario respecto de la concepcién
constitucional de la igualdad, pero la mayoria de los académicos compartiria que el derecho
estadounidense que defiende la igual proteccion ha expresado compromisos anticlasificatorios
mas que de anti-subordinacion!#4. Por otro lado, la jurisprudencia de la Corte Constitucional
ecuatoriana no se ha pronunciado expresamente respecto de los mencionados principios, pero
de ella desprende que la Corte sigue -por hip6tesis- al principio de anti-subordinacion. Lo
anterior, porque los tratos desiguales son catalogados sospechosos, en virtud de la afectacion

144 Siegel, 2008, 86.
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que tengan sobre grupos minoritarios o histéricamente vulnerados. Ademas, en el articulo 11
numeral 2 inciso tercero de la Constitucion del Ecuador, se desprende que los casos de
discriminacién positiva (acciones afirmativas), en algunas ocasiones, son aceptados porque
promueven la igualdad real en favor de aquellos grupos que se encuentran en situacion de
desigualdad (generalmente, desigualdad histérica). Esto altimo, se traduce en que la Corte
Constitucional se basa en el principio de anti-subordinacion.

La utilizacion de distintos niveles de escrutinios en cuanto a los tratos diferenciados, se lo
atribuye a los Estados Unidos, que a travées de su jurisprudencia ha elaborado distintos test a
partir de tres niveles de intensidad en el escrutinio®. Esta intensidad se encuentra
inversamente relacionada con el grado de libertad de configuracion por parte de los autores de
la norma, esto quiere decir que, a méas intensidad aplicada por las cortes, menos libertad de
configuracidn tienen los legisladores'“®. De lo anterior se desprende que mientras el nivel de
escrutinio sea mas riguroso, es mas dificil para el legislador justificar el trato diferenciado
impuesto por la norma sujeta a analisis constitucional. La Corte estadounidense ha establecido
tres niveles de intensidad en el sistema de escrutinios: estricto, intermedio y leve (0 de mera
racionalidad). Estos son los distintos niveles de intensidad que se aplican en el test de
razonabilidad para determinar si una distincion es o no discriminatoria. Esta Corte, ademas, ha
identificado los criterios que deben ser analizados ante cada nivel de escrutinio y los factores
que influyen en la determinacion del nivel de escrutinio a aplicar.

Por su lado, la Corte Constitucional del Ecuador, mediante su jurisprudencia se ha referido
a distintos tipos de escrutinio, sin embargo, en la practica no se los ha podido identificar. Esto,
porque de su analisis del articulo 11 numeral 2 de la Constitucion, se entiende que todos los
criterios utilizados para efectuar tratos diferenciados son "igualmente sospechosos”, y esto
implica que se utilice el mismo nivel de escrutinio a todos.

El nivel de escrutinio estricto, y por consecuencia la aplicacién del concepto de categorias
sospechosas, merecen especial atencidn en esta comparacion, porque es el punto en el que las
cortes difieren considerablemente.

El escrutinio estricto, segun la jurisprudencia estadounidense, es aplicable solo sobre las

medidas que clasifican a las personas en razén a su raza o su nacionalidad. Estas dos categorias

145 Vasquez, 2018, 35.

Cabe mencionar que a pesar de que la propuesta estadounidense (niveles de escrutinio) no necesariamente se
circunscribe al derecho a la igualdad y la no discriminacion, se utilizan sus premisas para conformar este tipo de
test.

146 1bidem.
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son las Unicas catalogadas como sospechosas, por lo que se presumen per se inconstitucionales
y discriminatorias. Esto ultimo, se debe a que estos dos criterios representan a grupos que han
sido tradicionalmente discriminados, por lo que el objetivo de este nivel es otorgarles una
proteccion especial a estos grupos. Entonces, cuando la Corte Suprema esta frente a un caso de
discriminacion por raza y nacionalidad, debe aplicar el mas estricto de los escrutinios. El
requisito que debe cumplirse para que una norma sea constitucional a la luz de este nivel, es
que se pruebe que existe un fin estatal imperioso y que la relacion entre los medios y dicho fin
debe ser necesaria.

Por otra parte, la Corte Constitucional del Ecuador ha desarrollado jurisprudencia
respecto de los examenes que deben utilizarse en los casos en que existe un trato diferenciado
a las personas que estan en una misma situacion. Para esto, la Corte ecuatoriana se ha referido
a los distintos tipos de escrutinio que deben ser tomados en cuenta por los jueces dependiendo
de las categorias utilizadas en los tratos diferenciados. Sin embargo, como se menciond
anteriormente esto no se ha visto desarrollado en la practica porque el razonamiento de la Corte
sugiere que todos los criterios identificados en el articulo 11 numeral 2 de la Constitucion son
considerados igualmente sospechosos, debido a que buscan efectuar tratos diferenciados
respecto de grupos de personas o0 grupos vulnerables. Entonces, la Corte no ha determinado
distintos niveles de escrutinio, solamente ha establecido que, para justificar un trato
diferenciado -fundado en los criterios sospechosos enumerados en dicho articulo- se debe
presentar una justificacion razonable.

A manera de sintesis, se puede indicar que la Corte estadounidense con su larga historia
jurisprudencia ha logrado definir cada uno de los niveles en el sistema de escrutinios y los
parametros que estos incluyen. Ademas, ha delimitado los criterios que entran en cada uno de
ellos. Ha logrado determinar licidamente la necesidad de que existan distintas intensidades en
este test, explicando que hay criterios que merecen mas severidad de control judicial que otros.
Entonces, cuando la Corte estadounidense recibe un caso de trato diferenciado, aplica el nivel
de escrutinio dependiendo del criterio que sera analizado, por lo que se facilita el proceso de
analisis de constitucionalidad.

A diferencia de lo anteriormente dicho, la Corte Constitucional se ha limitado a referirse
a los distintos niveles o tipos de escrutinio en su jurisprudencia, pero no ha aplicado estos
conceptos al momento de tomar una decision, porque utiliza los mismos parametros para
analizar diferentes criterios. Esto quiere decir que la Corte Constitucional reconoce que existen

diversos niveles de escrutinio, pero al haber interpretado un articulo en el que se considera que
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toda clasificacion es sospechosa, en sus decisiones utiliza el mismo nivel estricto para todas.
Desaparecen, asi, los escrutinios.

El hecho de que todos los criterios sean considerados sospechosos y no reconocer las
particularidades de cada categoria, provoca que se pierda la problemética a la que se enfrenta
cada grupo social. Asimismo, el que todas las categorias sean catalogadas como sospechosas
ocasiona que aquellas normas que usan tratos diferenciados de manera legitima, objetiva y
racional, se presuman inconstitucionales; causando —por hipotesis— un desgaste para la labor
de la Corte Constitucional.

Como se desprende de lo anterior, hay diferencias esenciales en la aplicacion del
sistema de escrutinios entre estas dos cortes, a pesar de que en “teoria” partan del mismo
concepto. La Corte Suprema ya ha establecido los niveles y sostiene de manera clara cuales
son los criterios que pertenece a cada uno de ellos. La Corte Constitucional, en su joven
jurisprudencia, ha intentado sostener un sistema de escrutinios diferenciado, pero no lo ha
logrado justamente por el analisis que ha hecho del articulo 11 numeral 2 de la Constitucion,
del que se sugiere que todos los criterios -sin ser taxativos- son considerados como sospechosos
y deben cumplir con un mismo requisito para que se admita su constitucionalidad. Esta
comprension del articulo mencionado, a mi parecer, es especialmente problematica porque se

pasa por alto los criterios verdaderamente sospechosos.
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6 Conclusiones

El presente trabajo de titulacién ha buscado explicar como la Corte Constitucional,
considerando al principio de la igualdad como uno de los pilares fundamentales en un Estado
democratico, aplica un sistema de escrutinios para garantizar su proteccion. Esta tesina ha
pretendido describir cuales son los conceptos que la Corte Constitucional del Ecuador ha
receptado de la jurisprudencia estadounidense, con la finalidad de estudiar la constitucionalidad
de los casos en el principio de igualdad se ve comprometido. Esto es especialmente importante
porque el Ecuador, a través de su Constitucion, protege a las personas de cualquier tipo de
discriminacidn, garantizando su derecho a la igualdad formal y material.

Tanto la Corte Suprema de los Estados Unidos como la Corte Constitucional del Ecuador,
mediante la implementacidn del sistema de escrutinios que presupone un test de razonabilidad,
buscan proteger el mencionado principio, analizando la constitucionalidad de una norma o
situacidn factica que implica un trato desigual, sin embargo, difiere en su aplicacion. De esta
manera se pone en evidencia un problema juridico, este es, la inexistencia de niveles dentro del
sistema de escrutinio ecuatoriano por la falta de clasificacion de las categorias en el articulo 11
numeral 2 de la Constitucion de la Republica. La falencia dentro del sistema juridico que se ha
analizado es como en la jurisprudencia ecuatoriana, al considerar a todos los criterios
“igualmente sospechosos”, causa que el nivel de escrutinio a aplicar sea el mismo para todos,
sin tomar en cuenta la problematica de cada criterio.

El enfoque que ha sido utilizado en el presente trabajo ha sido comparativo, iniciando
con una conceptualizacién que mostrd6 como Estados Unidos y Ecuador demuestran la
importancia que le dan a la proteccion al principio de igualdad. Si bien Estados Unidos ha
implementado un test de razonabilidad dentro del sistema de escrutinios para analizar la
constitucionalidad de una norma que implica un trato diferenciado, Ecuador ha adoptado de
este sistema muchos conceptos con el mismo fin. Sin embargo, el punto en el que divergen
estas dos cortes no es en la linea de pensamiento que siguen, sino en los criterios de aplicacion
de dicho sistema de escrutinios.

En el desarrollo de esta tesina se ha resaltado la importancia del principio de igualdad, a
tal punto que se dedicd una seccion para explicar a lo que se refiere la igualdad dentro del
marco de un Estado democratico. Luego se buscé explicar los conceptos de igualdad formal y
material, con lo que se llego a la conclusion de que parte del trabajo de un Estado Democratico
es tratar de equilibrar todos los puntos de partida para asi, lograr resolver las inequidades que

acarrea la (des)igualdad material.
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Una vez que quedd claro que los tratos discriminatorios son una realidad, se explicd,
mediante un analisis comparativo de las jurisprudencias en mencién, que es labor de los
drganos que ejercen control constitucional discernir cuando estos tratos son justificados y
cuando son considerados inconstitucionales.

Mediante el analisis de las jurisprudencias de ambas cortes se rescata que las diferencias
esenciales radican en la aplicacion del concepto de categorias sospechosas, mismo que causa
que la Corte Suprema tenga distintos niveles de intensidad en sus test y que la Corte
Constitucional tengo un solo nivel.

La Corte estadounidense tiene distintos niveles de intensidad en su sistema de escrutinios.
Cada nivel es diferente en relacion a la desconfianza con la que se mira a los criterios sujetos
a andlisis, y esto se refleja en los distintos pardmetros utilizados. Ademas, la Corte ha
determinado qué criterios merecen estar en cada uno de los niveles y mediante valiosas
opiniones ha justificado cada uno de ellos. La Corte Constitucional, aplica el mismo parametro
(objetivo o justificacion legitima) a todos los criterios (articulo 11 numeral 2) incluidos dentro
de un trato diferenciador, por lo que se puede exponer que utiliza solo un nivel de escrutinio, a
pesar de que en su jurisprudencia se refiere a distintos tipos de escrutinio.

Asi pues, se puede concluir el presente trabajo, afirmando que con el fin de proteger el
principio de igualdad, la Corte Constitucional convenientemente ha receptado figuras del
sistema de escrutinios desarrollado por la jurisprudencia estadounidense. Sin embargo, esta no
ha sido fiel al sistema que lo inspird, porque al aplicar los conceptos de tipos de escrutinios y
categorias sospechosas, la Corte Constitucional ha presentado ciertos problemas que la Corte
Suprema ya ha solucionado en su jurisprudencia.

Finalmente, hay dos proposiciones que se pueden efectuar al respecto del problema
juridico planteado en este trabajo de titulacion. En primer lugar, deberia realizarse un nuevo
analisis constitucional del articulo 11 numeral 2, en el que exista una clasificacion de criterios,
dependiendo de su nivel de nocividad -en cuanto al principio de igualdad- para que de esta
manera se puedan implementar distintos tipos de escrutinios en la jurisprudencia ecuatoriana.
En segundo lugar, se puede sostener que, si la Corte Constitucional continta aplicando la
doctrina de las categorias sospechosas, sometiéndolas al nivel estricto, esta deberia definir de
manera clara cual es el estandar de este escrutinio estricto. Puesto que la formulacién actual,
demuestra ser débil, al satisfacerse con la mera demostracion de un fin constitucionalmente

legitimo, puede ser superada sin dificultad.
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