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Resumen

Este trabajo pretende determinar las razones por las que la pobreza se puede
considerar como una categorfa sospechosa de discriminacién a la luz de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos y de las constituciones de los paises de
América Latina, que tienen un punto en comdn al reconocer el principio de igual-
dad, norma regulativa de la que deriva la prohibicién de discriminacién. El punto de
partida que revela la importancia préctica del tema es el intento por definir qué es la
pobreza e informar el estado de cosas existente en la regién en relacién con la materia.
Ademds, en la parte final de la investigacién se exponen las consecuencias inmediatas
que tendria esta categorizacién de la pobreza para los Estados de Latinoamérica, algo
relevante en la situacién por la COVID-19.
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Abstract

This work aims to determine the reasons why poverty can be considered as a
suspect classification in the American Convention on Human Rights and the cons-
titutions of the states of Latin America, which have a point in common when recog-
nizing equality as a principle, norm from which the prohibition of discrimination
derives. The starting point that reveals the practical importance of the subject is the
atcempt to define what poverty is and to inform the current situation in the region in
relation to the matter. Furthermore, in the final part of the research, the immediate
consequences that this categorization of poverty would have in Latin America are
exposed, which is relevant in the context of COVID-19.
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I.  INTRODUCCION'

Los estudios doctrinarios e informes institucionales contempordneos
se ocupan profusamente de la cuestién de la pobreza. Para cualquiera que
esté interesado en la materia, bastarfa con echarles una mirada rdpida para
advertir dos asuntos sumamente relevantes. El primero es que a pesar de que
intuitivamente conceptualizamos a la pobreza como privaciones econémicas
o bajos ingresos, las opiniones autorizadas sobre el tema nos indican que hay
mds de un concepto posible (Ramirez Cleves, 2009: 11-14; Greve, 2020:

En esta introduccién se aclara que las abreviaturas que se utilizardn en este articulo
son las que siguen: a) CADH = Convencién Americana sobre Derechos Humanos; b)
CEPAL = Comisién Econémica para América Latinay el Caribe; ¢) CIDH = Comisién
Interamericana de Derechos Humanos; d) Corte IDH = Corte Interamericana
de Derechos Humanos; y €) FMI = Fondo Monetario Internacional. También se
empleardn las de uso comun en las investigaciones juridicas, tales como art. (articulo),
Cn. (Constitucién), entre otras.
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21-22; Smeeding, 2016: 21-23)%, por lo que la asuncién de alguno de esos
conceptos deberfa estar precedida de un andlisis critico que lo muestre como
el mds adecuado para el contexto en que serd empleado. Lo segundo es que las
instituciones y érganos nacionales e internacionales han ido ocupdndose cada
vez mds de este problema y de sus posibles soluciones. Pueden citarse como
ejemplo a la CIDH (2017), la Organizacién de las Naciones Unidas (2015:
1), CEPAL (2020d), el FMI y el Banco Mundial (Ahmed y Bredenkamp,
2000: 10-13).

Si se parte de un enfoque monetario de la cuestién, el panorama actual
y de futuro inmediato es poco alentador para América Latina. Segin los
{ndices recientes, en el 2018 un 30,1 % de latinoamericanos se encontraba
por debajo de la linea de pobreza (CEPAL, 2019: 96), y se proyecta que la
tasa aumente en un 4,4 % (CEPAL, 2020d: 15-16). A estos datos se adicionan
muchos otros que se mencionardn a lo largo de este texto, los cuales apun-
tan en la misma direccién: existe un problemasocial profundo y una desigualdad
estructural que necesitan de atencién interdisciplinaria para ser solucionados.
Pero, a pesar de todo esto y de que no se trata de un problema reciente —no
ha nacido en América Latina hace poco—, el derecho ha guardado silencio
y pareciera mirar a otro lado, pues hay muy poco abordaje juridico sobre la
condicién de pobreza por parte de la doctrina latinoamericana®.

La necesidad de que existan estudios juridicos sobre la pobreza también
se revela a partir de los esfuerzos internacionales que se realizardn a mediano
plazo para combatirla. En el predmbulo de la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible de la Organizacién de las Naciones Unidas (2015) se reconoce que
«la erradicacién de la pobreza en todas sus formas y dimensiones, incluida la
pobreza extrema, es el mayor desafio a que se enfrenta el mundo». En ella se
expresa la aspiracién por «un mundo sin pobreza, hambre, enfermedades ni
privaciones» (punto 7), se afirma que «miles de millones de nuestros ciuda-
danos siguen viviendo en la pobreza y privados de una vida digna» (punto
14) y se traza como primer objetivo de desarrollo sostenible el de «poner fin
a la pobreza en todas sus formas y en todo el mundo»*. Pero enfatiza que
la reduccién de la pobreza debe ser «en todas sus dimensiones con arreglo

2 Sirva como ejemplo el «concepto fundamental de pobreza» al que alude Smeeding

(2016). Este concepto se refiere a «tener muy pocos recursos o capacidades para
participar plenamente en una sociedad» (ibid.: 21).

Cabe colocar dentro de las afortunadas excepciones a C. Santiago Nino (1995) y G.
Ramirez Cleves (2009).

De hecho, segtin el punto 1.1 del objetivo aludido, para el 2030 se pretende «erradicar
para todas las personas y en todo el mundo la pobreza extreman.
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a las definiciones nacionales» (objetivo 1.2) y muestra una orientacién por
un enfoque multidimensional del problema. Desde el derecho, esto harfa
relevante, cuanto menos, su conceptualizacién y su andlisis vinculado con el
principio de igualdad, pues eso permitirfa detectar la discriminacién en las
acciones que se tomen’.

Asi, este articulo tiene por objeto determinar que la condicién de
pobreza puede considerarse como una categoria sospechosa de discriminacién
alaluz de la CADH vy de las constituciones de América Latina, toda vez que
la primera prevé el deber de respetar y garantizar los derechos humanos de
todas las personas, sin discriminacién por su «posicién econédmica» (art. 1.1),
mientras que las segundas reconocen cldusulas de igualdad, disposiciones de
las que derivarfa una norma regulativa —prohibicién de discriminacién—
que permite la adscripcién de esa condicién como una de tales categorias.

Con el fin de lograr ese objetivo en la investigacion, primero se explorard
el concepto de pobreza y se expondrd el estado de cosas existente en América
Latina en relacién con ella. Luego, se brindardn las razones por las que la
condicién de pobreza puede considerarse como una categoria sospechosa de
discriminacién segin la CADH. A continuacién, desde una perspectiva
del derecho interno, se determinard cémo la igualdad, en tanto principio
—norma regulativa— reconocido por las constituciones latinoamericanas, se
traduce en la prohibicién de discriminacién de cualquier persona, méxime las
que estén comprendidas en categorias sospechosas, concepto que es definido
por los tribunales internos de forma no taxativa y dentro del que se incluirfa a
la pobreza. Finalmente, se fijardn las consecuencias inmediatas de considerar
a la pobreza como una categorfa sospechosa de discriminacién, con cierto
énfasis en su utilidad en el contexto de la pandemia por la COVID-19.

Il. POBREZA EN LATINOAMERICA
1. SOBRE EL CONCEPTO DE POBREZA

Como se adelantd en la introduccién, hay mds de un concepto posible
de pobreza (Ramirez Cleves, 2009: 11-14; Greve, 2020: 21-22; Smeeding,
2016: 21-23). Ramirez Cleves (2009: 11-14) retoma cinco de ellos. Primero,
uno econémico —usado por el FMI y Banco Mundial—, donde se define a

Como afirman Beck et 4/, es crucial determinar la naturaleza y extensién de la pobre-
za, puesto que su definicién informa las politicas ptiblicas y motiva la accién politica
(2020: 2).
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partir de un estdndar minimo de ingreso. En segundo lugar, un concepto
a partir de las capacidades —popularizado por Amartya Sen, donde también
podria incluirse a Angel (2016: 663-665)—, que afirma que los elementos
que considerar no son solo los econémicos, sino también la capacidad de las
personas para vivir una vida larga y saludable y para tomar decisiones libres e
informadas —considera factores como analfabetismo, desnutricién, enferme-
dades infecciosas previsibles, esperanza de vida—. Tercero, la pobreza como
exclusién social. Para la Comisién Europea, es el proceso mediante el cual los
individuos o grupos sociales son total o parcialmente excluidos de una parti-
cipacién plena en la sociedad en que viven: nula o poca influencia politica,
exclusién de discusiones y debates e imposibilidad de exponer sus necesidades
y prioridades.

En cuarto lugar, un concepto simbidtico entre el segundo y tercero,
el de pobreza como una situacién de vulnerabilidad, es decir, la dificultad
para controlar o contrarrestar las fuerzas que moldean el propio destino y para
controlar las que modelan un proyecto de vida. Finalmente, estd el concepto
de los pobres sobre la pobreza. El estudio 7he wvoice of the poor de Deepa
Narayan lo hizo conocido. En él, quienes la padecen la definieron como la
presencia de muchos factores interrelacionados: dependencia, inseguridad,
inestabilidad, injusticia, falta de poder y un correlativo efecto sicoldgico de
angustia, ansiedad, temor, sensacién de inferioridad y humillacién (Ramirez
Cleves, 2009: 13-14).

Debido a esta dificultad de conceptualizacién, algunos autores optan por
ofrecer aproximaciones bdsicas. En general, puede decirse que la nocién de
pobreza estd vinculada con la de «privaciones o carencias» en aspectos esenciales
para la vida de una persona (Malem Sefia, 2017: 23). Aunque varfa el criterio
de seleccién de tales aspectos, usualmente se ha usado el criterio econémico,
ya sea de manera exclusiva o en conjuncién con otros®. De hecho, la métrica
monetaria sigue siendo el estdndar mds conocido y usado para medir la pobreza

Por mencionar algunos casos, debe retomarse el concepto de pobreza usualmente
utilizado por el FMI y Banco Mundial (Ramirez Cleves, 2009: 11). También, muchas
de las voces autorizadas en la materia toman muy en cuenta el factor econémico
al referirse a ella, como Beck, Hahn y Lepenies (2020: 2) y Smeeding (2016: 22-
25). De igual forma, desde que finalizé la Segunda Guerra Mundial, la economia del
desarrollo —development economics—, con un enfoque orientado hacia lo monetario,
ha conducido sus esfuerzos al andlisis de soluciones para que los pafses pobres puedan
escapar de su atraso econdémico (Andersson y Axelsson, 2016: 3-4). También, desde
una perspectiva histérica, el primer estudio que intenté medir la pobreza, el de
Rowntree, que tuvo lugar en 1899 en York (Reino Unido), la midié considerando
«el gasto requerido para comprar los nutrientes necesarios al menor costo posible»
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(Beck et al., 2020: 4-5). Entonces, si el ingreso en dinero de una persona es
un criterio de identificacidén usual y ampliamente difundido, es util conocer
los estdndares de medicién de la pobreza a partir de él (sobre medicién de la
pobreza, Smeeding, 2016: 21-46; Angel, 2016: 663-665; Greve, 2020: 9-30;
Beck et al., 2020: 4-9; Malem Sefa, 2017: 21-35). Para Malem Sefia (2017:
24-206), bajo este criterio la cuestién opera asi:

a) Usualmente se entiende que una persona es pobre cuando se sitda
por debajo de una linea de ingreso minimo, que puede fijarse en
términos absolutos —lo es quien no alcanza determinados ingresos—,
relativos —lo es quien no alcanza un porcentaje determinado del ingreso
medio de las personas de un pais, como, por ejemplo, el 50%— o a
partir del costo de la cesta bdsica —lo es quien no logra el ingreso para
que él o su familia puedan adquirir los alimentos que la componen—.
En este dltimo caso, esto marca la «linea de indigencia».

b) Cuando se toma como punto de partida el costo de la canasta bdsica,
a la linea de indigencia se le completa con el coeficiente de Engel. Esto
implica que a dicho costo se le suman los gastos por asuntos como
vivienda, educacién, transporte o salud. Con este total se fija la «linea de
pobreza por ingresos» que ha de servir como pardmetro.

Y es que el ser humano necesita de ciertos bienes y recursos para asegurar
su supervivencia. Mds atin, los necesita para tener una vida digna, que va
mds alld de la mera sobrevivencia, pues, por ejemplo, puede ocurrir que las
condiciones de vida necesarias para estar vivo no sean suficientes para estar
sano’ (Bilchitz, 2017: 76-77). Para el caso, los nifios de hogares pobres
son menos saludables y poseen un menor desarrollo cognitivo, logros esco-
lares y bienestar emocional (Iceland, 2003: 2-3); y no solo eso, son conscientes
de que son pobres y del impacto que esto tiene en sus vidas en términos de
exclusién social, carencias monetarias y costos emocionales (Schweiger
y Graf, 2015: 109)®. La pobreza también incide en la expectativa de vida

(Greve, 2020: 12-13), de manera que hay una longeva historia cientifica en considerar
el criterio econédmico en estudios vinculados con la pobreza y su medicién.

Ocurre que lo que alguien necesita comer para vivir no es suficiente para estar libre de
desnutricidn.

Schweiger y Graf (2015: 109) retoman un interesante estudio cualitativo de Tess Ridge
sobre la pobreza infantil. De acuerdo con sus hallazgos, ademds de ser conscientes
de su condicién, los nifios de hogares pobres se preocupan por los ingresos de su
familia y saben que poseen menos recursos y bienes que los demds. Aunque valoran
la amistad, tienen problemas para hacer amigos y conservarlos. Ademds, refieren que
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—sobrevivencia— en sf misma. La Organizacién Mundial de la Salud refiere
que «un nifo nacido en 2012 en un pais de ingresos altos tiene una esperanza
de vida de 75,8 afios, o sea, mds de 15 afilos mds que un nifio nacido en un
pais de ingresos bajos (60,2 afios). Para las nifias la diferencia es atin mayor:
18,9 afios mds en los paises de ingresos altos (82,0 afios) que en los de ingresos
bajos (63,1 afos)» (2014: 7).

De hecho, vista en términos econémico-juridicos, también influye
perniciosamente en los derechos humanos y fundamentales. Por ejemplo,
incide en los derechos a un juicio justo o debido proceso, voto, libertad de
expresién y libertad de asociacién (Fredman, 2020: 222)°. De igual forma,
la insatisfaccién plena de las necesidades bdsicas o las carencias econémicas
también se reflejan en la posibilidad real de hacer efectivas las prestaciones
que exigen otros derechos fundamentales (Hiberle, 2019: 132). Y si toda
persona, con independencia de su posicién social, debe poseer igual posibi-
lidad de autorrealizacién y disfrute de tales derechos (Baldassarre, 2004:
78-79), se tiene la obligacién de satisfacer las expectativas de organizacidn,
procedimiento y prestacién que sean necesarias para que no existan barreras
para la consecucién de una igual libertad —por ejemplo, la erradicacién de la
pobreza—, pues solo asi todos contarfan con los presupuestos y condiciones
minimas para su disfrute pleno (Andn, 2008: 102).

2. ELESTADO DE COSAS EN AMERICA LATINA

En Latinoamérica la pobreza es un problema social de tal amplitud que
no solo instituciones como el FMI, CEPAL y Banco Mundial se han ocupado
de él. Desde el derecho, la CIDH ha elaborado el Informe sobre pobreza
y derechos humanos en las Américas, donde recoge las dificultades para concep-
tualizarla —ya referidas—, un abordaje a partir de los derechos humanos y las

sufren de acoso por sus pares, que son discriminados por los adultos y que se sienten
estigmatizados, excluidos y de poco valor. El estudio de Ridge, citado por Schweiger
y Graf, también menciona que esos nifios se sienten frustrados y enojados por tener
menos bienestar econémico que los demds y que sienten miedo respecto de su futuro.
Si se retoma el caso de la libertad de expresidn, al ser un derecho que permite la bus-
queda, recepcién y difusién de informaciones e ideas de toda indole y por cualquier
medio (art. 13.1 CADH), las privaciones econémicas, que impiden el acceso a inter-
net o a dispositivos electrénicos por sus considerables costos para una persona con
ingresos por debajo de la linea de pobreza, tendrfan un reflejo negativo en la posibili-
dad de ejercer ese derecho por medio de entornos digitales (por ejemplo, reivindicar
expectativas o expresar ideas a través de hashtags de Twitter o posts de Facebook, algo
muy comun en las sociedades actuales).
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cifras generales en la regién (2017: 21-43). En cuanto a este tltimo punto,
la CIDH destaca que «América Latina revela actualmente una tendencia al
estancamiento en los esfuerzos por la reduccién de la pobreza» (#bid.: 42); que
la regién sigue siendo la mds desigual del mundo —un 10% de poblacién
acaparaba, para entonces, el 71% de la riqueza, a la vez que la mitad de la
poblacién se encontraba en situacién de pobreza y acumulaba solamente el
3,2 %— (ibid.: 43), y que algunos paises, como Haiti, tenfan un porcentaje de
77 % de la poblacién viviendo bajo la linea de pobreza (ibid.: 43).

Por su parte, CEPAL (2019: 96) refiere que «en 2018, alrededor del
30,1 % de la poblacién de América Latina estaba bajo la linea de pobreza,
mientras que un 10,7 % se encontraba bajo el umbral de la pobreza extreman,
y «para 2019 se proyecta un aumento de la pobreza y de la pobreza extrema
en el agregado regional, ya que llegarfan a tasas del 30,8 % y del 11,5 %,
respectivamente». Asi, en la regién la pobreza es un obstdculo para el goce
de las condiciones bdsicas para autodeterminarse con libertad', porque
no solo supone que las personas parten de posiciones desiguales para la
obtencién de bienes, sino que también es el resultado de una distribucién inequi-
tativa de ellos''. A su vez, «la pertenencia a distintos estratos o clases sociales
constituye uno de los ejes estructurantes de la matriz de la desigualdad social
[...]» (ibid.: 41).

Segin informes especiales recientes de CEPAL, la region latinoame-
ricana —en el plano econémico— tuvo que enfrentarse a la pandemia por la
COVID-19 desde «una posicién mds débil que el resto del mundo» (CEPAL,
2020a: 5). Por ejemplo, la pandemia ha hecho visible la notable brecha en
el acceso y uso de internet entre las personas pobres y quienes no lo son, lo
cual ha tenido repercusiones en la posibilidad de teletrabajo y en la educacién

10" Esto conduce a hablar de la necesidad de «igualdad entre todos los seres humanos en
los recursos adecuados para satisfacer las necesidades bésicas de forma que permitan a
todos y cada uno desarrollar de forma equiparablemente auténoma y libre su propio
plan de vida» (Hierro, 2009: 111).

Que la pobreza suponga un problema estructural en el que puede identificarse una
deficiencia distributiva y otra de resultados implica que puede ser abordada desde
dos teorias politicas sobre la igualdad. La primera es la igualdad de oportunidades,
que defiende un enfoque en el que hay que ocuparse de que todos los participantes
de un proceso deliberativo y de distribucién de bienes tengan igualdad en el punto de
partida, pues todos deben poder luchar por lo vitalmente significativo partiendo
de posiciones iguales (Bobbio, 1993: 78). La segunda es la igualdad de resultados,
en la que el enfoque se centra en que exista «<un esquema de distribucién que brinde
a los participantes la misma cantidad de prerrogativas distribuidas como resultado
final» (Keren-Paz, 2016: 26).
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(CEPAL, 2020b: 2-11; CEPAL, 2020c: 5-8)"2. También ha permitido advertir
cémo las consecuencias perniciosas del desempleo se manifiestan de forma
distinta en ambos grupos, ya que «los efectos del desempleo afectardn de
manera desproporcionada a los pobres y a los estratos vulnerables de ingresos
medios» (CEPAL, 2020a: 10).

CEPAL adelanta la posibilidad de que la tasa de pobreza aumente en un
4,4% y la de pobreza extrema en un 2,5%. Esto significarfa un incremento
de 28,7 millones de personas pobres y 16 millones de personas en pobreza
extrema (CEPAL, 2020d: 15-16). Frente a este prondstico desasosegante,
United Nations Development Programme (PNUD, por sus siglas en espafiol)
y CEPAL han propuesto que se garantice una renta bdsica temporal en la
regién para mitigar la crisis actual y venidera, con el fin de que nadie tenga
ingresos por debajo de la linea de pobreza (PNUD, 2020: 5-12)". El derecho
a la renta bdsica, proteccion frente a la pobreza o minimo vital es «el otorga-
miento de una prestacién econémica a toda persona que carezca de los medios
necesarios para llevar una vida digna» (Escobar Roca, 2018: 130).

lll. CONDICION DE POBREZA COMO CATEGORIA SOSPECHOSA
DE DISCRIMINACION A LA LUZ DE LA CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

1.  DOS CONCEPTOS BASICOS
Hay dos conceptos bdsicos relacionados con este tema: el de cazegorias

sospechosas de discriminacién y el de aporofobia. Sobre el primero, el Tribunal
Constitucional de Pert ha sostenido:

12" En El Salvador, los medios de comunicacién advierten de los problemas educativos
que la falta de acceso a la tecnologfa e internet ha generado durante la pandemia por
la COVID-19. Estos resefian que «durante los tltimos cinco meses, marcados por la
pandemia del coronavirus, muchos docentes estdn preocupados y hacen malabares
para lograr que sus alumnos lleguen al final del curso, dados los problemas econédmicos
y acceso a la tecnologfa que estos y sus familias enfrentan» (disponible en: https://bit.
ly/3x1eJ80). De igual manera, informan que durante la emergencia sanitaria la falta
de herramientas y dinero ha provocado desercién estudiantil en algunos centros de
educacién (disponible en: hteps://bit.ly/2SivzKd). Por su parte, en el informe citado
de CEPAL se afirma que «en 2018, casi 23 millones de los hogares —la mitad de los
hogares sin conexién a internet— se ubicaban en los dos quintiles mds bajos de la
distribucién del ingreso (quintiles I y IT)».

13 También pueden consultarse noticias relacionadas con esto en: https://bit.ly/3aYfK1Q.
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Se entiende por «categorfas sospechosas» o «especialmente odiosas» a aquellos
criterios de clasificacién que aluden a determinados grupos sociales que han sido
histéricamente discriminados y que, por ende, merecen recibir una tutela especial
o diferenciada de parte del ordenamiento juridico. En este caso, dicha proteccién
cualificada consiste en establecer que toda distincién que se funde en alguno de
estos criterios expresamente vedados, estard afecta a una presuncién de inconstitu-
cionalidad, la cual s6lo podrd ser desvirtuada a través de una justificacién estricta,
objetiva y razonable!,

Esta caracterizacion realizada por el Tribunal Constitucional de Perd es
similar ala que han hecho otros tribunales constitucionales de la regién latinoa-
mericana. A manera de ejemplo, puede mencionarse la que ha realizado la
Corte Constitucional de Colombia’®, la Corte Constitucional de Ecuador'®
y la Sala de lo Constitucional de El Salvador'’. Ademds, es consecuente con lo
que doctrinariamente se ha entendido por una categoria o clasificacién sospe-
chosa: «Aquellos supuestos en los que el criterio o rasgo de diferenciacién
de trato juridico es la raza, el sexo, la religion, la ideologfa, el nacimiento o
cualquier otro que la experiencia histérica evidencie como gravemente odioso
para la dignidad de la persona» (Bilbao Ubillos y Rey Martinez, 2003: 111).

En lo que respecta a la aporofobia, dicho concepto ha sido introducido en
el plano filoséfico por Adela Cortina. Con él se designa al «rechazo, aversidn,

4" Tribunal Constitucional de Pert, Sentencia de 3 de septiembre de 2010, Exp. n.°
2317-2010-AA/TC, fundamento juridico 32.
15 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia de 22 de febrero de 2017, C-115/17,
IT D 28. Para la Corte, «el cardcter sospechoso de un criterio de diferenciacién hace
referencia a las categorias que “(i) se fundan en rasgos permanentes de las personas,
de las cuales estas no pueden prescindir por voluntad propia a riesgo de perder su
identidad; (ii) esas caracteristicas han estado sometidas, histéricamente, a patrones
de valoracién cultural que tienden a menospreciarlas, y, (iii) no constituyen, per
se, criterios con base en los cuales sea posible efectuar una distribucién o reparto
racionales y equitativos de bienes, derechos o cargas sociales”».
Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia de 7 de septiembre de 2016, n.°
292-16-SEP-CC. La Corte Constitucional precisa que esas categorias «son aquellas
utilizadas para realizar tratos “diferentes” respecto de ciertos grupos o personas vulne-
rables que no resultan razonables y proporcionales, cuyo uso ha estado histéricamente
asociado a prdcticas que tienden a colocar en situaciones de desventaja o desprotec-
cién a grupos de personas generalmente marginados».
Sala de lo Constitucional de El Salvador, Sentencia de 10 de agosto de 2015,
inconstitucionalidad 112-2012, considerando III.1: La Sala de lo Constitucional
afirma que «se trata de situaciones, criterios o factores que histéricamente han sido
causas comunes de tratos diferenciados».
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temor y desprecio hacia el pobre, hacia el desamparado que, al menos en
apariencia, no puede devolver nada bueno a cambio» (Cortina, 2017: 14). La
mera existencia de esta expresidn evidencia que existe una realidad meritoria
de atencién, y es un buen punto de partida para analizar si el derecho invita
a tener alguna consideracién particular con las personas en condicién de
pobreza, pues implica que su discriminacidn es tan recurrente que necesita

de una palabra que la designe.

2. CONDICION DE POBREZA COMO CATEGORIA SOSPECHOSA
DE DISCRIMINACION EN LA CONVENCION AMERICANA SOBRE
DERECHOS HUMANOS

Elart. 1.1 de la CADH —uno de los instrumentos principales en materia
de derechos humanos para Latinoamérica— establece el deber de respetar y
garantizar los derechos y libertades reconocidos en ella a toda persona sujeta a
la jurisdiccién de un Estado, sin discriminacién alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra
condicién social. La CIDH ha dicho que todos los motivos de discriminacién
mencionados en esta disposicién son categorias sospechosas. En concreto,
afirma:

Cuando las distinciones se encuentran basadas en ciertas categorias mencionadas
expresamente en las cldusulas de no discriminacién de los tratados internacio-
nales de derechos humanos, existe un consenso en el sentido de que el andlisis que
se utiliza para medir la razonabilidad de la diferencia de trato, es especialmente
estricto. Esto se debe a que por su naturaleza, dichas categorfas son consideradas
«sospechosas» y por lo tanto se presume que la distincién es incompatible con la

Convencién Americana'®.

De entre los criterios mencionados interesa la discriminacién por posicién
econdémica, pues es en ¢l en donde podria ubicarse a la pobreza para poderla
calificar como categoria sospechosa. Como se dijo en el apartado II.1, hay mds
de un concepto de pobreza, pero en todos es relevante el criterio econémico en
mayor o menor medida, a la vez que la métrica monetaria continda siendo el
estdndar mds conocido y usado para medirla (Lang, 2007: 37-39; Beck ez al.,
2020: 4-5). De hecho, en el 4mbito especifico de América Latina, aunque se
reconoce que la pobreza es un concepto multidimensional, el enfoque monetario

18 Informe n.° 81/13, caso 12 743, fondo. Homero Flor Freire, Ecuador, 4 de noviembre
de 2013, pérrafo 98.
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o por ingresos es ampliamente utilizado por los Estados —Argentina, Brasil,
Colombia, El Salvador, Guatemala, Honduras, Jamaica, Panamd, Paraguay,
Surinam y Uruguay— (CIDH, 2017: 26-33). Desde luego, debe reconocerse
la necesidad «de que los paises dispongan de mediciones multidimensionales
de la pobreza» (CIDH, 2017: 33), pero este dato sugiere la idiosincrasia preva-
lente en la regién: se ve a la pobreza como un tema econémico®.

De forma que las privaciones y carencias en términos de ingresos y la
consecuente «posicién econédmica» que se ocupa en la sociedad se vinculan con
cualquiera de los conceptos de pobreza que se han referido en este texto, que
son los més difundidos; a la vez, al ser comin que en Latinoamérica se mida
a la pobreza desde una perspectiva econémica, tiende a generarse un conven-
cionalismo social en torno a lo que entendemos por personas pobres a partir de
ella, y con ello nace el germen de posibles desigualdades estructurales.

En adicién a esta posibilidad interpretativa, también debe valorarse que
incluso si la pobreza no fuese definida como un asunto de posicidn econdmica,
su dificil encaje con las demds categorias sospechosas de discriminacién direc-
tamente estatuidas en el art. 1.1 CADH no serfa razén alguna para rechazar
que es una de ellas. Si segin la doctrina y jurisprudencia citadas en el apartado
III.1, lo decisivo no es la textualidad, sino el hecho de que se trate de grupos
sociales que hayan sido histéricamente discriminados, entonces la larga data
de aporofobia en América Latina deberfa bastar para considerarla como tal
(CIDH, 2020: 7; CIDH, 2017: 12). Y esto no solo por lo que los Estados
hacen y que se podria calificar como discriminatorio, sino también por sus
deudas histdricas y aquiescencia frente a dicha problemdtica social —una falta
al deber de promocién y proteccién que impone la igualdad— (Nino, 1995:
53-135; Haugen y Boutros, 2014: XV).

Conviene detenerse en la afirmacién realizada en el pdrrafo anterior.
Cuando aqui se alude a una discriminacién histérica, se hace conside-
rando un concepto estructural de la desigualdad. En casos de desigualdad
estructural —un concepto alejado de las concepciones liberales de la
igualdad— «resulta relevante la incorporacién de datos histéricos y sociales
que dé cuenta del fenémeno de sometimiento y exclusién sistemdtica a
la que se encuentran sometidos amplios sectores de la sociedad» (Saba, 2005:
125). Tal concepto asume que el derecho no debe volver la vista a otro lado
frente a las relaciones que se producen entre grupos sociales. Por ejemplo,
aunque no haya normas que excluyan a las mujeres o pobres del ejercicio

19 Muy probablemente esta sea la razén por la que «la pertenencia a distintos estratos o

clases sociales constituye uno de los ejes estructurantes de la matriz de la desigualdad
social [...]» (CEPAL, 2019: 41).
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de sus derechos fundamentales, estos en algunos casos son «solamente
palabras», pues de facto se les discrimina en derechos como el acceso a cargos
publicos, salud o educacién (id.).

Todas estas valoraciones no han sido ajenas para la doctrina de la regién.
En algunos estudios sobre las categorias sospechosas se ha dicho que «existen
buenos fundamentos normativos para sostener que la pobreza puede constituir
una categorfa sospechosa. En tal sentido, entre los motivos especialmente
prohibidos de discriminacién previstos en diversos instrumentos internacio-
nales de derechos humanos aparece la “posicién econémica’ (Treacy, 2011:
208-209). Vale decir que esto no solo se ha sostenido en el dmbito latinoa-
mericano. Por ejemplo, muchas de las sentencias del tribunal Warren de la
Corte Suprema de Estados Unidos calificaron a la riqueza como una categoria
sospechosa de discriminacién. Su aplicacién sirvié para los derechos al voto
y al acceso al recurso de apelacién en materia penal (Ruiz Miguel, 1996: 62).

Dadas todas las consideraciones precedentes, en este punto interesa
destacar que, hasta la fecha, la Corte IDH ha hecho dos afirmaciones de
especial importancia sobre la prohibicién de discriminar: a) el principio de
no discriminacién forma parte del jus cogens del derecho internacional®,
por lo que le resulta aplicable lo dispuesto en los arts. 53, 64 y 71 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, referidos a la nulidad
de los tratados internacionales, y b) el concepto de discriminacién puede ser
definido de conformidad con la CADH de la siguiente manera:

Toda distincidn, exclusién, restriccidn o preferencia que se basen en determinados
motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinién politica o
de otra indole, el origen nacional o social, la propiedad, el nacimiento o cualquier
otra condicién social, y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar
el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos

humanos y libertades fundamentales de todas las personas®'.

La existencia de estos estdndares normativos interamericanos lleva a
que la condicién de pobreza se considere, para todos los efectos, como una
categorfa sospechosa de discriminacién en todos los paises de América Latina
que han suscrito la CADH, en especial en aquellos que cuentan con un

2 Corte IDH. Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Opinién

Consultiva OC-18/03, de 17 de septiembre de 2003, pdrrafo 101.
Corte IDH. Sentencia de 9 de marzo de 2018 (fondo, reparaciones y costas), Caso
Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala, pdrrafo 269.

21
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bloque de constitucionalidad®. Esto se debe al control de convencionalidad,
cuyo génesis fue la sentencia de la Corte IDH en el caso Almonacid Arellano
y otros vs. Chile, en virtud del cual todos los Estados parte de la CADH
estdn obligados a interpretar su derecho interno de conformidad con ella
(Ferrer Mac-Gregor, 2014: 233). En adicién a esta obligacién, los tribunales
constitucionales latinoamericanos suelen ser receptivos al uso de la CADH
y de los precedentes u opiniones de la CIDH y Corte IDH (Fix-Zamudio,
2013: 744).

IV.  EL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN EL DERECHO INTERNO
LATINOAMERICANO Y LA PROHIBICION DE APOROFOBIA

1. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y LA PROHIBICION DE DISCRIMINACION
EN LAS CONSTITUCIONES DE AMERICA LATINA

En principio, lo dicho en el apartado anterior deberia tener el peso
suficiente para que los Estados tuviesen que tomar en cuenta la prohibicién de
discriminacién por pobreza en su derecho interno —politicas puiblicas, decisiones
judiciales, creacién de normas, etc.—. Pero, por la importancia del tema,
no es sobreabundante argumentar las razones por las que dicha prohibicién
también tiene cabida en las constituciones de los paises de América Latina, en
tanto que reconocen el principio de igualdad del que esta derivaria.

Como es sabido, la igualdad «es una aspiracién irrenunciable del consti-
tucionalismo» (Solozabal Echavarria, 2013: 75). Aunque en los albores
del constitucionalismo latinoamericano la proteccién de las minorfas se
relacionaba con una proteccién de los ricos que condujo a la exclusién social
y politica —producto de un pacto liberal-conservador— (Gargarella, 2014a:
62-63), en la actualidad el reconocimiento del principio de igualdad ha

2 En general, en América Latina se emplea la expresién «bloque de constitucionalidad»
para referirse a un conjunto de disposiciones que se consideran como parte material de
la Constitucién, aunque formalmente no lo sean (Ferrer Mac-Gregor, 2013: 637). Por
ejemplo, el art. 75.22 de la Constitucién de Argentina dispone que «tienen jerarquia
constitucional» una serie de tratados internacionales de derechos humanos —entre
ellos, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos—. Esta es una acepcién
distinta de la usada en Espafia, pues en tal pais el «bloque de constitucionalidad»
es la serie de normas constitucionales y legislativas que sirven para delimitar las
competencias del Estado y de las comunidades auténomas, o para regular y armonizar
el gjercicio de las que han sido conferidas a dichas comunidades (Rubio Llorente,

1989: 15).
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pasado a ser un lugar comun en las constituciones regionales al lado del de los

derechos sociales, que demandan la «satisfaccién de necesidades bdsicas de las

personas en dmbitos como el trabajo, la vivienda, la salud, la alimentacién o

la educacién» (Pisarello, 2007: 11). De forma sintética e ilustrativa, pueden

citarse estas constituciones de Latinoamérica:

Tabla 1. Constituciones latinoamericanas.
Reconocimiento de principio de igualdad

Pais Disposicién constitucional
Argentina Art. 165
Bolivia Art. 14 117
Chile Art. 19 ordinal 2.°»
Colombia Art. 13%
Costa Rica Art. 337
Ecuador Are. 11.2%
El Salvador Art. 3%
Guatemala Art. 4%
Honduras Art. 60°!
México Art. 1%
Peru Art. 2.2%
Uruguay Art. 8%
Venezuela Art. 21%

Fuente: elaboracién propia. Este solo es un listado ilustrativo, pues hay mds paises que

23
24
25
26
27
28
29
30
31
32
33
34
35

Disponible en:
Disponible en:
Disponible en:
Disponible en:
Disponible en:
Disponible en:
Disponible en:
Disponible en:
Disponible en:
Disponible en:
Disponible en:
Disponible en:
Disponible en:

hteps://bit.ly/3nTh8s1 (acceso: 24 de marzo de 2021).
hteps://bit.ly/3aXbQ9v (acceso: 24 de marzo de 2021).
heeps://bitly/2QHEVYD (acceso: 24 de marzo de 2021).
heeps://bitly/3uilDyv (acceso: 24 de marzo de 2021).
heeps://bitly/33c2cve (acceso: 24 de marzo de 2021).
hteps://bit.ly/3eRIgTG (acceso: 24 de marzo de 2021).
heeps://bit.ly/3vDN3Pw (acceso: 24 de marzo de 2021).
hteps://bit.ly/2Rkulh4 (acceso: 24 de marzo de 2021).
heeps://bitly/3aZcLfH (acceso: 24 de marzo de 2021).
heeps://bit.ly/3aXZHA40 (acceso: 24 de marzo de 2021).
heeps://bit.ly/3aYzL8y (acceso: 24 de marzo de 2021).
hteps://bit.ly/3h3gnLz (acceso: 24 de marzo de 2021).
hteps://bit.ly/3eah2ca (acceso: 24 de marzo de 2021).
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incorporan el principio de igualdad en sus constituciones; y dentro de los citados, su
reconocimiento no siempre se limita a una disposicién.

De entre las constituciones mencionadas, las de Bolivia, Ecuador, México,
Perti y Venezuela admiten, de forma textual, la adscripcién de la norma prohi-
bitiva de la aporofobia, debido a que prohiben discriminar a las personas por
su «condicién econémica o social» (Bolivia), «condicién socioeconémica»
(Ecuador, una de las constituciones con mds categorias sospechosas expresamente
reconocidas), «condicién social» (México y Venezuela) o «condicién econémica»
(Perd). Para interpretar esas expresiones, cabria retomar los argumentos del
apartado IIL.2 sobre la posicién econémica como categorfa sospechosa en la
CADH. Otras constituciones (Colombia, Costa Rica, Honduras y El Salvador)
prevén la prohibicién de discriminacién sin calificar expresamente a la pobreza
como criterio sospechoso. No obstante, esto se profundizard en el subapartado
que sigue.

2. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD COMO NORMA REGULATIVA: LA
PROHIBICION DE DISCRIMINACION POR CONDICION DE POBREZA
(APOROFOBIA) EN EL DERECHO INTERNO LATINOAMERICANO

Desde el dmbito juridico, la igualdad es a veces vista como una categoria a
la que corresponde una triple naturaleza de valor, principio y derecho (Difaz de
Valdés, 2015: 154)*. Esta caracterizacién triddica de la igualdad es aceptada
por algunos tribunales constitucionales de América Latina®. La igualdad como
principio se concreta en cuatro mandatos: a) tratar de forma idéntica a quienes
estén en situaciones idénticas; b) tratar de forma diferenciada a quienes estén
en condiciones que no comparten ningtin elemento comun; c) tratar de forma
paritaria a quienes estén en circunstancias que tienen similitudes y diferencias,

36 Al decir que la igualdad posee este cardcter triddico se reconoce que, como enunciado
juridico, tiene un cardcter prdctico: normativo cuando se trata de la igualdad como
principio o derecho y valorativo cuando se trata de la igualdad como valor (Atienza y
Ruiz Manero, 2016: 189-191).

Por ejemplo, véase: a) El Salvador: Sala de lo Constitucional, Sentencia de 23 de
diciembre de 2016, inconstitucionalidad 156-2012, considerando V; b) Colombia:
Corte Constitucional, Sentencia de 13 de octubre de 2010, C-818/10, II 5; y ¢)
Perti: Tribunal Constitucional, Sentencia de 14 de octubre de 2009, Exp. n.° 01604-
2009-PA/TC, fundamentos juridicos 4 a 11. Una aproximacién filos6fica a la primera

37

de esas perspectivas —igualdad como valor— permite distinguir tres acepciones:
igualdad ante la ley, igualdad de oportunidades e igualdad en prestaciones sociales
universalizadas. Esas acepciones convergen en que todas son igualdad en dignidad y,
por ello, deben ser igualmente consideradas y respetadas (Cortina, 1997: 80)
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pero en las que las primeras son mds relevantes que las segundas; y d) tratar
de forma diferente a quienes estén en circunstancias que poseen similitudes y
diferencias, pero en las que las segundas son mds relevantes que las primeras
(Bernal Pulido, 2008: 257)%®.

De las tres naturalezas, solo el principio o derecho de igualdad consti-
tuyen normas regulativas, entendidas como normas que contienen permisos,
mandatos o prohibiciones® (Atienza, 2013: 88-95; Vilajosana, 2010: 20-24).
Por el cardcter mds concreto del segundo (Alexy, 2012: 379-382), interesa
destacar el contenido bdsico del principio de igualdad que reconocen las
constituciones de Latinoamérica. En virtud de los mandatos que derivan
de dicho principio, apuntados en el pdrrafo previo, puede decirse que en el
lenguaje constitucional este posee dos pilares medulares: la prohibicién de
discriminacién y el deber de promocién y proteccién de quienes estén en
alguna posicién desfavorecida. La primera es una especie de manifestacién del
mandato de trato paritario —letras a y c—, y el segundo lo es del mandato de
trato diferenciado —letras b y d— (Bernal Pulido, 2008: 258-259).

Esta manifestacién dual de prohibicién y deber es congruente con las
obligaciones estatales de abstencién o de prestacién —hacer o no hacer— que
generan los principios y los derechos fundamentales (Sarlet, 2019: 360-361),
que ahora ya no vinculan al Estado tnicamente por un impedimento de
vulnerarlos, sino que también le exigen cumplir con ciertas obligaciones

38 Para Carlos Bernal, el principio de igualdad genera el deber estatal de tratar

a las personas de forma tal que las cargas y ventajas sociales estén distribuidas
equitativamente entre s{. Los mandatos antedichos serfan las concreciones de ese
deber. Esta conceptualizacién del principio de igualdad y de sus concreciones ha
sido utilizada por algunos tribunales de Latinoamérica, por ejemplo, la Sala de lo
Constitucional de El Salvador (Sentencia de 9 de octubre de 2017, inconstitucionalidad
44-2015/103-2016, considerando III 1, entre otras) y la Corte Constitucional de
Colombia (Sentencia de 13 de septiembre de 2017, C-571/17, 11 D 21).
% Lateorfa del derecho ha adoptado la distincién de las normas juridicas en constitutivas
y regulativas. En Latinoamérica, esta distincién permed en la jurisprudencia
constitucional salvadorefia, pues la Sala de lo Constitucional ha hecho uso de ella en
numerosas resoluciones. Por mencionar algunas, la Sentencia de 28 de mayo de 2018,
inconstitucionalidad 146-2014/107-2017, considerando III 2; y la Sentencia de 19 de
agosto de 2020, controversia 8-2020, considerando VII 2. En la tltima de estas sentencias,
el tribunal sostuvo que «las [normas constitutivas] establecen las condiciones exigibles
para la produccidn y existencia de situaciones juridicas o de resultados institucionales
y son condicién necesaria para la produccién de las consecuencias juridicas a que
se refieren. Las [normas regulativas] son las que contienen permisos, mandatos o
prohibiciones para los sujetos destinatarios del Derecho».
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de hacer que garanticen que los individuos sean capaces de ejercerlos (Barak,
2017: 461-462). Asi, en lo que aqui concierne, todos los érganos del Estado
deben evitar la discriminacién —abstencién— y favorecer la consecucién de la
igualdad real de las personas en alguna posicién de desventaja —prestacién—.
El principio de igualdad no es una norma constitutiva que le confiera poder
al Estado para adoptar esos cursos de accién: es una norma regulativa que le
obliga a hacerlo.

Pues bien, esta prohibicién de discriminacién opera de forma mds
intensa cuando se trata de categorias sospechosas. En lo atinente al tema
de esta investigacién, cabria desdoblar el andlisis en dos grupos de consti-
tuciones. Por un lado, las que prohiben expresamente cualquier clase de
discriminacién basada en la condicién econémica de las personas, es decir,
las que proscriben la aporofobia y la estatuyen como una categoria sospe-
chosa de discriminacién, retomando lo expuesto en los apartados III.2 y
IV.1. Dentro de ese grupo se encontrarfan las constituciones de Bolivia,
Ecuador, México, Perti y Venezuela. Por otro lado, las que no contienen
una cldusula expresa en la que la condicién de pobreza se considere como
categorfa sospechosa, como las de Colombia, Honduras, El Salvador y Costa
Rica —las tres primeras si prevén expresamente otras de esas categorias, pero
no la pobreza—.

En las constituciones del primer grupo es menos problemdtico
sostener que desde el derecho interno la condicién de pobreza puede califi-
carse como un criterio sospechoso de discriminacién. En las del segundo
grupo, aunque la prohibicién de aporofobia no sea una norma directamente
estatuida, siempre cabe afirmar que es una de estas categorias con base en tres
argumentos. El primero es que las constituciones no deben interpretarse de
forma textual —ese criterio interpretativo es ttil, pero insuficiente— (Diaz
Revorio, 2016: 16-24), por lo que la ausencia de una cldusula expresa no
constituye impedimento alguno para arribar a esa conclusién. El segundo
es que muchos tribunales constitucionales de paises en los que las constitu-
ciones prevén otras categorias sospechosas, pero no la pobreza, reconocen
que se trata de listados no taxativos. Asf, la Sala de lo Constitucional de El

Salvador ha dicho:

Segiin nuestra norma primaria, el derecho a la igualdad no se agota en su vertiente de
igualdad como comparacién con el derecho de otros, sino que implica la consiguiente
prohibicién de discriminar por las razones sefialadas en el art. 3 Cn., las cuales no
son taxativas, es decir, las causas de discriminacién sefialadas en la disposicién antes
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mencionada son ilustrativas, y no son las tnicas por las cuales una persona puede ser

discriminada.

Alo anterior se agregarfa un tercer argumento, consistente en la necesidad
de que las constituciones se interpreten evolutivamente —asi lo exigirfa su
rigidez— (Aguil4 Regla, 2012: 242-245). No debe haber una «adoracién de lo
antiguo» ni renunciarse a una «conversacién entre generaciones» (Ackerman,
2011: 105): la de quienes crearon la constitucién y la de quienes deben vivir
de conformidad con ella®. Si para la generacién de «los vivos» ya no tienen
sentido las palabras de «los muertos» (en pardfrasis de Aguild), es necesario
adaptar el significado de las disposiciones constitucionales para que tengan
sentido democrdtico para los primeros. Y pocas cosas son mds identificables
con la democracia que el reconocimiento y garantia de los derechos de «los
mds débiles», es decir, los que estdn en alguna especie de posicién desventajosa
(Ferrajoli, 2004: 54-55). En términos empiricos contrastables, en Latinoa-
mérica los pobres estdn en ese grupo.

40" Sala de lo Constitucional de El Salvador, Sentencia de 9 de diciembre de 2009, amparo
18-2004, considerando IV 1. En igual sentido, Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia de 26 de octubre de 2016, C-586/16, VI 5.

41 En Fl Salvador se ha propuesto una solucidn interesante a la cuestién de la conversacién

entre generaciones. En la Sentencia de 8 de junio de 2020, inconstitucionalidad 21-

2020 AC, la Sala de lo Constitucional sostuvo que si hubo una situacién contextual

particular en la redaccién de una o varias disposiciones constitucionales o titulos,

capitulos o secciones de la constitucién «y esta se mantiene en la actualidad,
la interpretacién debe ser originalista; si la hubo, pero ya no se mantiene o no es
relevante para el caso, debe ser evolutiva; y si no la hubo, debe ser también evolutivan.

Sin embargo, se ha afirmado que esta es una respuesta solo parcialmente aceptable, en

tanto que si es coherente para los casos en que se trate de conceptos constitucionales

densos —con un componente descriptivo y valorativo—, pues el cambio en las
situaciones que describen es objetivamente contrastable; pero pareciera producir
alguna especie de paradoja en el caso de los conceptos constitucionales ligeros

—puramente valorativos— (Vela Avalos, 2021: 75-77), porque entonces «un TC

estarfa buscando disipar los problemas democrdticos a los que podria conducir el

originalismo, pero en realidad podria ser él quien termine por generarlos» (ibid.:

76), debido a que podria ocurrir que la pérdida de sentimiento constitucional no

se produzca por la «tiranfa de los muertos sobre los vivos», sino porque el tribunal

constitucional de que se trate, en uso de su «dltima palabra en materia constitucional»,
termine por imponer interpretaciones de la Constitucidén a las que el pueblo no le
encuentre ningtn sentido democritico.
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V. CONSECUENCIAS INMEDIATAS DE CONSIDERAR A LA POBREZA
COMO CATEGORIA SOSPECHOSA DE DISCRIMINACION

Que la pobreza sea un criterio sospechoso no es una cuestién sin transcen-
dencia alguna. En cualquiera de los modelos del juicio de igualdad —europeo,
norteamericano o integrado— es necesario fijar un término de comparacién
en el que se identifique cudl es la situacién juridica contrapuesta a la que se
impugna, es decir, el supuesto de hecho que tiene una consecuencia juridica
que se estima desigual, ya que este término marcard el criterio usado para
enjuiciar la medida supuestamente violatoria del principio de igualdad. Vale
decir que tal comparacién debe ser siempre dentro de la legalidad, porque
no existe tal cosa como la igualdad en la ilegalidad (véase Giménez Gliick,
2004: 71-77; Bernal Pulido, 2008: 257-283). En los modelos norteame-
ricano e integrado®?, el establecimiento del término de comparacién supone
la asuncién de un escrutinio de igualdad®.

Una vez determinado el término de comparacidn, el examen de propor-
cionalidad que va inserto en el test de igualdad se enfrenta a dos escenarios
distintos que dependen de si se trata del incumplimiento de una obligacién
de no hacer —prohibicién de discriminacién— o de la insatisfaccién de una
obligacién de hacer —deber de promocién y proteccién—. En el primer
escenario la medida se examina desde la vertiente de la proporcionalidad
conocida como prohibicién de exceso, y en el segundo, de la prohibicién
de proteccién deficiente (Montealegre Lynett ez al., 2014: 15). Puede existir
exceso cuando el sujeto pasivo debié abstenerse de intervenir en un derecho
fundamental —discriminar—, pero no lo hizo. Y puede haber proteccién
deficiente cuando el sujeto pasivo tenfa una obligacién de hacer —promover
y proteger—, pero no satisfizo a plenitud la expectativa positiva correspon-
diente (véase Bernal Pulido, 2014: 1028). Como aqui se analiza la prohibicién
de discriminacidn, interesa el primer caso.

4 La Sala de lo Constitucional de El Salvador ha hecho suyo el test integrado de
igualdad. Ver la Sentencia de 23 de octubre de 2020, inconstitucionalidad 98-2015,
considerando VII.

Carlos Bernal Pulido expresa que hay tres clases posibles de escrutinios de igualdad
(Bernal Pulido, 2008: 266-271): a) escrutinio débil, que es aquel en el que no entra en
juego o consideracién ninguna categoria sospechosa de discriminacién; b) escrutinio

43

intermedio, en el que hay diferenciaciones que tienen como base una o més de esas
categorias, pero con el fin de favorecer a las personas que estdn comprendidas dentro
de ellas; y c) escrutinio estricto, que es aquel en el que hay tratos diferenciados basados
en alguna o varias de dichas categorfas que afectan negativamente a las personas
comprendidas en ellas.
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Si el término de comparacién implica que se ha discriminado con base
en una categorfa sospechosa —para el interés de este articulo, la pobreza—,
habria dos consecuencias inmediatas. Primero, la discriminacién se presume
como inconvencional e inconstitucional. Por ello, segin lo ha sostenido la
Corte IDH, «se invierte la carga de la prueba, lo que significa que corres-
ponde a la autoridad demostrar que su decisién no tenfa un propdsito ni
un efecto discriminatorio»*. Segundo, dada la carga de la argumentacién
que corresponderfa al Estado segtin lo apuntado, este dnicamente podria
justificar la discriminacidn realizada si aduce un fin constitucional o conven-
cional imperativo que sustente su aceptabilidad. Sobre esto, la Corte IDH ha
sostenido que «la capacidad de diferenciacién de las autoridades con base en
esos criterios sospechosos se encuentra limitada, y solo en casos en donde las
autoridades demuestren que se estd en presencia de necesidades imperiosas, y
que recurrir a esa diferenciacién es el tinico método para alcanzar esa necesidad
imperiosa, podrfa eventualmente admitirse el uso de esa categorfar®.

Actualmente, estas consideraciones podrian ser decisivas para América
Latina, dado el estado de cosas que ha sido generado por la pandemia de
COVID-19. Los numerosos informes de CEPAL (2020a; 2020b; 2020c;
2020d) sugieren un panorama actual y futuro en el que la aporofobia no debe
pasar inadvertida por los Estados. De hecho, desde que la pandemia desplegd
sus efectos en la regién y se proliferd la adopcién de medidas estatales de toda
clase —prohibiciones de ingreso al pais por parte de nacionales, cuarentenas
domiciliares, conduccién a centros de contencién por incumplir las cuaren-
tenas, etc.—, la CIDH ya se anticipaba a las posibles discriminaciones basadas
en la pobreza. En la resolucién n.® 1/2020 «Pandemia y derechos humanos en las
Américas», inst6 a los Estados a «prestar especial atencién a las necesidades y al
impacto diferenciado de las medidas en los derechos humanos de los grupos
histéricamente excluidos o en especial riesgo, tales como: [...] personas que
viven en pobreza y pobreza extrema» (CIDH, 2020: 7)%.

4 Corte IDH. Sentencia de 1 de septiembre de 2015 (excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas), Caso Gonzdles Liuy vs. Ecuador, parrafo 257.

 Ibid., pérrafo 256.

4 Curiosamente, la Agenda 2030 de la Organizacién de las Naciones Unidas (2015:
4) ya aludfa al ideal universal de un mundo «sin pobreza, hambre, enfermedades ni
privaciones». Lo curioso es que la COVID-19 trajo consigo una paradoja ética:
aunque los valores reflejados por los mandatarios de los pafses del mundo en dicha
agenda sugerfan el combate de la pobreza y la enfermedad, cuando la enfermedad llegé
se tomaron decisiones que afectaron mds a los pobres que al resto: imposibilidad de

comercio informal, escuelas publicas cerradas en contextos de brecha digital, etc.
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La afirmacién que antecede se puede ejemplificar. Primero, considerando
que dos de las grandes medidas para prevenir la COVID-19 son el lavado de
manos y quedarse en casa, al punto en que la Organizacién Panamericana
de la Salud y la Organizacién Mundial de la Salud ofrecieron cursos sobre
el primer tema (2021: 3). Pero resulta que ambas son imposibles de cumplir
en el contexto de profundas desigualdades sociales y econdmicas de Latinoa-
mérica, en vista de las serias dificultades para acceder al agua limpia y de las
condiciones de hacinamiento de cinco a diez personas en la misma habitacién
en que muchos viven. Como escriben Gargarella y Roa Roa, «bajo estas
circunstancias, quizds el mejor consejo médico hubiera sido justo lo opuesto
al ofrecido entonces, tal vez uno como este: “sal de tu lugar y toma un poco de
aire fresco en un parque”» (2020: 13).

Segundo, atendiendo a que una de las medidas predilectas en América
Latina fue la cuarentena, resguardo o aislamiento domiciliar obligatorio (CIDH,
2020: 4), debié considerarse que la poblacién en condicién de pobreza por
lo general se dedica al comercio informal o a empleos formales sensiblemente
afectados por ellas —industria hotelera, restaurantes o construccién— (CEPAL,
2020d: 13). Dado que esta afectacién no podia aliviarse con salidas alternativas
como el teletrabajo (Weller, 2020: 13), los Estados que adoptaron confina-
mientos exageradamente duraderos e inflexibles colocaron a las personas pobres
en una situacién todavia mds comprometida y delicada de lo usual?’.

Lamentablemente, todo esto no sorprende, pues como explica J. Butler
(2020: 62):

La desigualdad social y econémica asegurard que el virus discrimine. El virus por s
solo no discrimina, pero los humanos seguramente lo hacemos, modelados como
estamos por los poderes entrelazados del nacionalismo, el racismo, la xenofobia y
el capitalismo. Es probable que en el préximo afio seamos testigos de un escenario
doloroso en el que algunas criaturas humanas afirmardn su derecho a vivir a expensas
de otros, volviendo a inscribir la distincién espuria entre vidas dolorosas e ingratas,
es decir, aquellos quienes a toda costa serdn protegidos de la muerte y esas vidas que
se considera que no vale la pena que sean protegidas de la enfermedad y la muerte.

Esto invitaa que la Corte IDH y los tribunales de la regién examinen todas
las medidas relacionadas con la COVID-19 tomando como punto de partida
que la condicién de pobreza es una categoria sospechosa de discriminacién
y que toda accién u omisién aporofdbicas se presumen inconvencionales e

47 Témese como ejemplo a Argentina. Segin consta en notas periodisticas (una de ellas
es la de BBC, https://bbc.in/2RhnKES), en tal pafs la cuarentena se prolongé por mds
de cinco meses y tuvo un cardcter sumamente inflexible.
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inconstitucionales, de manera que es el Estado quien debe justificar su necesidad
imperiosa. Ahora bien, en virtud de que muchos tribunales constitucionales
latinoamericanos han ido adoptando crecientemente ciertas précticas de justicia
dialégica —accién publica de constitucionalidad, amicus curiae, litigios estruc-
turales o audiencia publicas—, a pesar de la mds que evidente légica agonal
que inspira a nuestro constitucionalismo (Gargarella, 2014b: 119-123), resulta
necesario poseer insumos tedricos para que en su proceder la voz de los pobres
cuente como una opinién importante. Y es que hay un fundamento democrético
elemental en que las personas en condicién de pobreza puedan hacerse oir por
las instituciones publicas: si es un grupo numeroso, hay un interés mayoritario
en que las medidas estatales les tomen en cuenta (Little, 2003: 243).

Sobre este tema, resulta interesante la propuesta de Carlos Bernal respecto
del andlisis dialégico de proporcionalidad para aplicar los derechos sociales
—entre ellos estarfan la salud y educacién, ampliamente afectados en el
contexto de la pandemia—. Bernal propone que también los destinatarios
o titulares de tales derechos puedan tener voz en cuanto al nivel y modo

apropiados de satisfacerlos (Bernal Pulido, 2018: 157-158):

Aqui se propone un andlisis dialégico de proporcionalidad para aplicar los derechos
sociales positivos. A diferencia de lo que ocurre con las libertades constitucio-
nales, aplicar los derechos sociales positivos no puede ser en exclusiva una tarea
de los jueces. Los titulares y los destinatarios son quienes estdn en mejor posicién
para argumentar, por medio de premisas normativas y empiricas, cudl debe ser el
nivel y el modo apropiado para satisfacer estos derechos. La labor de los jueces
es controlar la plausibilidad de dichas premisas y tales argumentos. Ademds, la
participacién de los destinatarios en este didlogo refuerza su compromiso con
la satisfaccién de los derechos sociales. Asi, el didlogo provee una base argumen-
tativa para la toma de decisiones judiciales y para el disefio y la ejecucién de las
politicas necesarias para cumplirlas.

VI. CONCLUSIONES

La pobreza posee mds de un concepto posible. Todos ellos parecieran
vincularse en mayor o menor medida con los ingresos que una persona percibe,
ya bien como un elemento auténomo o en conjuncién con otros. Ademds, el
criterio econémico para la medicién de la pobreza sigue siendo el mds conocido
y usado: en América Latina es utilizado por Argentina, Brasil, Colombia, El
Salvador, Guatemala, Honduras, Jamaica, Panamd, Paraguay, Surinam vy
Uruguay. Con base en él, debe trazarse una linea de pobreza a partir de los
ingresos, y si no se supera dicha linea, entonces se estd dentro de tal condicién.
Desafortunadamente, mds del 30% de los latinoamericanos son pobres y se
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prevé que este porcentaje se eleve a raiz de la pandemia por la COVID-19, la
cual, dicho sea de paso, ha visibilizado las brechas que existen entre las personas
en condicién de pobreza respecto de quienes no estdn en ella.

Es tal la magnitud y recurrencia de la discriminacién hacia los pobres
que se ha acufiado un concepto que designa a esta realidad: aporofobia. La
pobreza se considera una categorfa sospechosa de discriminacién a la luz
de la CADH, cuyo articulo 1.1 prevé el deber de respetar y garantizar los
derechos humanos de todas las personas, sin discriminacién por su posicién
econémica. Y dado que todos los conceptos de pobreza analizados se pueden
vincular con los ingresos y el criterio econémico para su medicién sigue
siendo el mds conocido y usado, es razonable sostener que esta cldusula le es
aplicable. Esto podria respaldarse en doctrina, estudios, opiniones y prece-
dentes de la Comisién y Corte IDH. En todo caso, aunque no se aplicase
esta norma directamente estatuida, por la larga historia de discriminacién y
exclusién sufrida por los pobres, siempre cabria considerarla como una de esas
categorias si se parte del concepto de desigualdades estructurales y del cardcter
abierto e ilustrativo que tiene el art. 1.1 CADH. Todo lo dicho lleva a afirmar
que la aporofobia estd proscrita en todos los paises suscriptores de la CADH.

Ademds, el principio de igualdad, reconocido por las constituciones de
los paises de la regién, es una norma regulativa que fundamenta la prohibicién
de discriminacién desde el derecho interno. Algunas de estas constituciones,
como la de Bolivia, Ecuador, México, Perd y Venezuela, admiten, desde su
texto, la adscripcién de la norma prohibitiva de la aporofobia y la consi-
deracién de la pobreza como categoria sospechosa de discriminacién. En
otras, como la de Colombia, Costa Rica, Honduras y El Salvador, esta
adscripcién y consideracién puede hacerse con base en tres argumentos: a)
las constituciones no deben interpretarse de forma textual; b) muchos tribu-
nales constitucionales de paises en los que las constituciones prevén otras
categorfas sospechosas, pero no la pobreza, reconocen que se trata de listados
no taxativos; y ¢) las constituciones se deben interpretar evolutivamente para
mantener su legitimidad democrdtico-sustancial, y los derechos de los s
débiles se identifican con esta: segtin los datos, en Latinoamérica las personas
pobres estdn en ese grupo en desventaja.

Finalmente, las consecuencias inmediatas de que la pobreza se considere
como una categorfa sospechosa de discriminacién son las que siguen: en
primer lugar, se presume la inconvencionalidad e inconstitucionalidad de
toda medida discriminatoria en la que este criterio intervenga, a la vez que
se invierte la carga de la prueba, lo que significa que en presencia de dichas
medidas corresponde a la autoridad que las adopté demostrar que su decisién
no tenfa un propdsito ni un efecto discriminatorio. En segundo lugar, el
Estado dnicamente podria justificar la discriminacion realizada si aduce un fin
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constitucional o convencional imperativo que sustente su aceptabilidad. Estas
y otras consideraciones efectuadas en este articulo podrian ser decisivas para
América Latina al enjuiciar las acciones u omisiones estatales que se adopten
por la pandemia de COVID-19.
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