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Resumen

El propdsito de este articulo es realizar un breve andlisis sobre la evolucién del principio de
igualdad en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. El concepto cla-
sico de igualdad como no discriminacién ha sufrido en los altimos afos dos modificaciones
importantes. La primera, en el afio 2004, en el caso Hooft, donde la Corte introdujo por pri-
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mera vez en su jurisprudencia el concepto de categorias sospechosas. La segunda, ain mas
importante que la primera, se produjo en 2017 con el precedente Castillo. Alli, el tribunal sentd
el criterio de que la igualdad debe ser entendida también desde una perspectiva estructural
que tenga en cuenta el contexto social en el que las normas se aplican y, sobre todo, el modo en
que impactan en los grupos desaventajados. Esta nueva visién implico, a su vez, una reformu-
lacion del concepto de categorias sospechosas, que resulta mas compatible con las acciones
afirmativas previstas en el art. 75, inc. 23 de la Constitucién Nacional.

Palabras clave: igualdad, jurisprudencia, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, discrimina-
cion, categorias sospechosas, perspectiva estructural, contexto social, grupos desaventajados,
discriminacion sistémica, control de constitucionalidad, estandar, presuncion, inconstitucio-
nalidad, acciones afirmativas, democracia, proceso politico.

Abstract

The purpose of this article is to provide a brief analysis of the evolution of the principle of
equality in the case law of the Supreme Court of Argentina. In recent years, the traditional
conception of equality as non-discrimination has undergone two significant changes. The first
occurred in 2004, in Hooft, when the Court introduced the concept of suspect classifications
into its case law for the first time. The second, even more significant development took place
in 2017, with the landmark decision in Castillo. In that case, the Court established that equality
must also be understood from a structural perspective that takes into account the social con-
text in which legal norms are applied and, above all, their impact on disadvantaged groups.
This new approach, in turn, entailed a reformulation of the concept of suspect classifications,
making it more compatible with the affirmative action measures provided for in Article 75(23)
of the Argentine Constitution.

Key words: equality, case law, Supreme Court of Argentina, discrimination, suspect classi-
fications, structural perspective, social context, disadvantaged groups, systemic discrimina-
tion, judicial review, standard, presumption, unconstitutionality, affirmative action, demo-
cracy, political process.

1. El concepto clasico de igualdad

En la jurisprudencia clasica de nuestra Corte Suprema en materia de igualdad, el
derecho de las personas a ser tratadas de igual modo por la ley no implicaba una
equiparacion rigida entre ellas, sino un principio genérico que no impedia la exis-
tencia de diferenciaciones legitimas. La igualdad no era otra cosa que el derecho a
que no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a algunos de lo que
en iguales circunstancias se concedia a otros. El criterio de distinciéon no debia ser
arbitrario o responder a un proposito de hostilidad a personas o grupos de personas
determinados. De ahi que se atribuyera a la prudencia del legislador una amplia
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latitud para ordenar y agrupar, distinguiendo y clasificando los objetos de su regla-
mentacion en la medida en que dichas distinciones obedecieran a una razén objetiva
de diferenciacion.?

De acuerdo con ello, las clasificaciones introducidas por la ley, a la luz del arti-
culo 16 de la Constitucién Nacional, tenian siempre una presuncion favorable que
debia ser derrotada por la parte interesada, demostrando que la repugnancia de la
norma con la clausula constitucional era manifiesta, clara e indudable.?

No obstante, esa concepcion tradicional ha sufrido en los ultimos afios cambios
sustanciales en la jurisprudencia de nuestro maximo tribunal. Primero fue comple-
mentada con el concepto de categorias sospechosas, con fundamento en el articulo
75, inciso 22 de la Constitucion Nacional, y luego con la idea de igualdad estructural,
con sustento en el inciso 23 de ese articulo. Esto tltimo implicd, a su vez, una rede-
finicién de las categorias sospechosas, que permitié compatibilizar esa nueva vision
de la igualdad con las acciones afirmativas previstas en dicho inciso.

2. Categorias sospechosas

En el precedente Hooft del afio 2004,* la Corte empez6 a delinear una nueva con-
cepcién de la igualdad, al considerar —por primera vez en una decisién mayori-
taria— que a partir de la incorporacion de los tratados de derechos humanos a la
Constitucion (articulo 75, inciso 22) existe en nuestro derecho la prohibicion expresa
de realizar distinciones o clasificaciones fundadas en los motivos mencionados en
el articulo 1° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y en el articulo
26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, po-
sicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social).?

Este tipo de clasificaciones pasaron a ser sospechosas (de inconstitucionalidad), y
esa sospecha motiva la aplicacion de un estandar especifico de control de constitucio-
nalidad, mucho mas intenso que los tradicionales, conocido como “estandar de pre-
suncion de inconstitucionalidad”. Mientras en el enfoque tradicional, para decidir si
una diferencia de trato era legitima, se analizaba su mera razonabilidad —es decir, si
la distincion perseguia fines legitimos y constituia un medio adecuado para alcanzar esos
fines—, en esta nueva concepcion, cuando las diferencias de trato estan basadas en ca-

Fallos: 153:67; 229:428; 229:765; 302:457; 306:195; 306:1560; 306:2147; 320:1166.
Fallos: 100:318; 209:200; 210:848; 210:1129; 246:172; 314:424.
Fallos: 327:5118.

La primera referencia a esta idea en la jurisprudencia de la Corte aparece en el voto concurrente de
los jueces Petracchi y Bacqué en el caso Repetto, fallado en 1988 (Fallos: 311:2272). También puede
verse en el voto concurrente del juez Petracchi en Gonzilez Delgado, del afio 2000 (Fallos: 323:2659).

g s W N

207



Roberto Saggese
El principio de igualdad en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién

tegorias especificamente prohibidas (sospechosas), se aplica un examen mas riguroso,
que parte de una presuncién de invalidez. Esa presuncién, como cualquier otra, conlle-
va la inversion de la carga de la prueba o de la argumentacion, de modo que sera el de-
mandado quien tendra que probar o argumentar que la diferencia de trato se encuentra
justificada por ser el medio necesario (menos restrictivo) para cumplir un fin sustancial.®

3. Ilgualdad estructural

En el afo 2017, la Corte dio otro paso importante. En el precedente Castillo,” consi-
derd que, a la luz del articulo 75, inciso 23 de la Constitucién Nacional y de las di-
versas disposiciones contenidas en los tratados de derechos humanos con jerarquia
constitucional, la igualdad debe ser entendida no solo desde el punto de vista del
principio de no discriminacién, sino también desde una perspectiva estructural que
tenga en cuenta al individuo en tanto integrante de un grupo. Esta nueva compren-
sion considera el contexto social en el que se aplican las disposiciones, las politicas
publicas, las practicas que de ellas se derivan y el modo en que impactan en los
grupos desventajados.

La Corte entendié que hay supuestos en los cuales las normas no contienen una
distincién sospechosa en sentido estricto, sino que en su literalidad aparecen como
neutras porque no distinguen entre grupos para dar o quitar derechos a algunos y
no a otros. A pesar de su apariencia —que por si sola no ofrece ningtin reparo de
constitucionalidad —, puede ocurrir que, prima facie, la norma aplicada en un con-
texto social determinado produzca un impacto desproporcionado sobre un grupo.
Se trata de leyes, politicas o practicas en apariencia neutras, pero causantes de una
discriminacion sistémica que genera desventajas comparativas para algunos grupos y
privilegios para otros.

Bajo esa premisa, la Corte considerd que en esos supuestos sera necesario com-
probar la manera en que la norma se implementé. Es decir, la disposicion cuestio-
nada por la existencia prima facie de discriminacidn requiere analizar los efectos que
su aplicacidon genero en la realidad y, si se comprobara la desigualdad, el Estado
deberia justificar la necesidad de esos efectos desproporcionados para evitar la de-
claracion de inconstitucionalidad.

6 Esta doctrina se fue consolidando en varios precedentes posteriores, entre los que pueden mencio-
narse Gottschau (2006, Fallos: 329:2986), Reyes Aguilera (2007, Fallos: 330:3853), Mantecén Valdés (2008,
Fallos: 331:1715), Partido Nuevo Triunfo (2009, Fallos: 332:433), Pérez Ortega (2013, Fallos: 336:131),
Sisnero (2014, Fallos: 337:611), Zartarian (Z., ]. ]. ¢/ Caja de Jubilaciones, Pensiones y Retiros de Cérdoba
s/ plena jurisdiccion, sentencia del 20 de agosto de 2014, no publicada en la Coleccién de Fallos de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion) y Cosani (2024, Fallos: 347:2115).

7 Fallos: 340:1795.
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A diferencia de la concepcién anterior, donde la categoria sospechosa y la conse-
cuente presuncion de inconstitucionalidad surgen del propio texto de la norma, aqui
ambas cosas derivan de los efectos que la norma produce en un caso dado. Mientras
que en el primer supuesto la discriminacion es expresa y se conoce de antemano, en
el segundo esta encubierta y solo puede percibirse luego de examinar las consecuen-
cias practicas que genera. En definitiva, una norma de apariencia neutral que pierde
su presuncion de constitucionalidad por los efectos que produce.

De esta manera, la Corte cambid una antigua doctrina segtin la cual la colisién con
los principios y garantias de la Constitucion Nacional debia surgir de la ley misma
y no de la aplicacion irrazonable que de ella pudiera hacerse en un caso concreto.®
En ese sentido, el tribunal tenia dicho que efectuar el analisis de constitucionalidad
de las normas sobre la base de los resultados obtenidos en su aplicacion importaria
valorarlas en mérito a factores extrafios a ellas y que, por tanto, resultaria inadmisi-
ble declarar la inconstitucionalidad de una ley a causa de contingencias atinentes a
su cumplimiento, dado que éstas pueden ser modificadas permanentemente.’ A su
vez, con especial referencia a la igualdad, tenia un criterio consolidado segtn el cual
la afectacion a la garantia del articulo 16 de la Constitucion Nacional requeria que
la desigualdad resultara del texto mismo de la ley y no de la aplicacion que de ella
hubiera realizado la autoridad encargada de su ejecucion.'

4. Nuevo concepto de categorias sospechosas

En todos los casos fallados con anterioridad a Castillo, 1a Corte centrod el analisis ex-
clusivamente en que las normas o actos cuestionados hacian distinciones en funciéon
de alguno de los criterios prohibidos."! En cambio, en Castillo valor6 que esa distin-
cién, ademas de basarse en un criterio prohibido, resultaba en perjuicio de un grupo
minoritario, desaventajado o excluido.

Bajo el fundamento anterior a Castillo, la sola distincién en funcién de un criterio
prohibido por la Constitucion o por los tratados de derechos humanos con jerarquia
constitucional era suficiente para transformar esa distincién en sospechosa, sin impor-
tar si resultaba en favor o en contra de algiin grupo en particular. En cambio, segtin el
fundamento de Custillo, la configuracion de una categoria como sospechosa requiere
necesariamente que la distincion sea en perjuicio de un grupo minoritario o vulnerable.

Fallos: 288:325; 317:44; 324:920; 330:3109.
Fallos: 288:325.
10  Fallos: 237:266; 272:231; 294:87.

11 Nacionalidad, en Hooft, Gottschau, Reyes Aguilera, Mantecén Valdés y Pérez Ortega; género, en Zarta-
rian 'y Sisnero; ideas politicas, en Partido Nuevo Triunfo; edad, en Cosani.
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Se trata de dos conceptos distintos de categorias sospechosas que responden, a su
vez, a diferentes concepciones de la igualdad. Mientras que el primero se identifica
con el principio de igualdad como no discriminacién, el segundo esta asociado a la
idea de igualdad estructural.

El primer concepto de categorias sospechosas no persigue la proteccion de nin-
gun grupo en especial, sino que tiende simplemente a evitar cualquier trato discri-
minatorio considerado objetivamente, partiendo de la idea de que seria muy dificil
justificar un trato desigual basado en alguno de los criterios prohibidos. Todas esas
distinciones seran, por esa sola circunstancia, sospechosas. Este concepto no ponde-
ra el contexto social en el que las normas o actos se aplican ni considera si el sujeto
discriminado pertenece o no a un grupo minoritario o vulnerable.

Por el contrario, el segundo concepto de categorias sospechosas tiene en cuenta
el contexto social y apunta a la proteccion de los grupos desaventajados, intentan-
do revertir o compensar la situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran los
miembros de esos grupos para ejercer plenamente sus derechos en razén de distin-
tas circunstancias.

Mientras que para el primer concepto las eventuales desventajas que puedan su-
frir ciertos grupos son irrelevantes, para el segundo resultan dirimentes. En el pri-
mer caso, lo que convierte a una clasificacion (o categoria) en sospechosa es la mera
eleccién de un criterio prohibido; en el segundo, la eleccidon de un criterio prohibido
que perjudique a un grupo vulnerable.

Por esa razdn, en todos los casos anteriores a Castillo, la Corte no realizd considera-
ciones sobre la situacion de algtin grupo en particular, pero si lo hizo en ese preceden-
te, al aludir a grupos (religiosos) minoritarios y estructural o histéricamente excluidos.

Estas distintas concepciones no son meramente tedricas. Tienen consecuencias
practicas importantes y en muchos casos podrian llevar a decisiones diferentes. Por
ejemplo, una norma que otorgue un trato preferencial a los varones respecto de las
mujeres resultaria sospechosa bajo ambos conceptos; pero si el trato preferente fue-
ra en favor de las mujeres, la norma seguiria siendo sospechosa para el primero,
pero no para el segundo. Ello es asi porque el primer concepto es neutro en cuanto
protege a ambos sexos por igual, sin reconocer la situacion de que uno de ellos ha
sido histéricamente desfavorecido. En cambio, para el segundo concepto, el trato
preferente hacia las mujeres no solo no seria sospechoso, sino que incluso resultaria
necesario para revertir aquella situacion.

5. Categorias sospechosas y acciones afirmativas

Las diferencias apuntadas ponen en evidencia cierta dificultad a la hora de congeniar
el primer concepto de categorias sospechosas con las acciones afirmativas previstas
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en el articulo 75, inciso 23 de la Constitucién Nacional, pues estas tiltimas deberian
ser consideradas sospechosas en tanto generan un trato desigual en funcion de algu-
no de los criterios prohibidos. Se daria asi la paradoja de que acciones tendientes a
revertir una eventual situacion de desigualdad serian vistas con desconfianza y, por
consiguiente, sometidas a un escrutinio judicial mas estricto.

La cuestion fue zanjada por la Corte en Castillo, al sostener que el fundamento de
las categorias sospechosas es revertir la situacion de desventaja en la que se encuentran
los miembros de ciertos grupos para ejercitar con plenitud los derechos reconocidos
en el ordenamiento juridico en razén de muy variadas circunstancias (sociales, étni-
cas, culturales, religiosas, etcétera).

De esta manera, la Corte compatibilizo el concepto de categorias sospechosas con
las acciones afirmativas. A partir de Castillo, para que una distincién configure una
categoria sospechosa, se requieren dos condiciones: [i] una distincién basada en algu-
no de los criterios prohibidos por la Constitucion Nacional o por los tratados de de-
rechos humanos con jerarquia constitucional; y [ii] que esa distincion resulte en per-
juicio de una o mas personas pertenecientes a un grupo minoritario o desaventajado.

6. Conclusioén

Dado que la principal consecuencia de calificar cualquier distinciéon como una cate-
goria sospechosa consiste en la aplicacion de un estandar de control de constitucio-
nalidad mucho mas intenso que los tradicionales, la doctrina actual de la Corte en
materia de igualdad muestra que el tribunal ha querido otorgar la maxima protec-
cion posible a los derechos de las minorias y de los grupos histéricamente margina-
dos o subordinados.

Aun bajo el normal desenvolvimiento de las reglas democraticas, existe el riesgo
de que ciertos grupos minoritarios o desaventajados resulten perjudicados. En con-
textos de desigualdad estructural, es frecuente que sus integrantes tengan dificulta-
des para influir en la esfera publica en general y en la accion politica en particular.
Por distintas razones, suelen tener serios inconvenientes para hacer escuchar su voz
en los procesos en los cuales las mayorias toman las decisiones. Por ello, es posible
pensar que, cuando esos resultados afectan los derechos de estos grupos (o de algu-
no de sus integrantes), se genera una desconfianza que justifica someter esas deci-
siones a un escrutinio judicial mas estricto, como un modo de compensar aquellas
dificultades para participar en el proceso politico democratico.
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