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Introducción


En las últimas décadas se habla de un “nuevo constitucionalismo latinoamericano” (Viciano Pastor, 2012; Uprimny, 2011; Gargarella & Courtis, 2009; Arango, 2013), a raíz de diferentes reformas que se han llevado a cabo en las Constituciones de muchos países. Este nuevo constitucionalismo se caracteriza por lograr un mayor reconocimiento de derechos en las Constituciones, no solamente en forma expresa en su texto, sino también mediante el otorgamiento de jerarquía constitucional a diferentes instrumentos de derechos humanos (en este sentido, el Art. 75, Inc. 22 de la Constitución Argentina, en adelante, CN; Art. 93 de la Constitución de Colombia, entre otras). El catálogo de derechos incorporado es muy amplio y en especial refuerza los llamados derechos sociales, económicos y culturales. Este fuerte reconocimiento de derechos está acompañado de cláusulas sobre el principio de igualdad1. De esta manera, no solo se amplía el reconocimiento de derechos sino que además los mismos deben poder ser disfrutados en condiciones de igualdad.


El contrapunto entre el amplio reconocimiento de los derechos y la fuerte desigualdad en su goce efectivo son supuestos fundamentales en este trabajo. Se parte de dos preguntas guías. La primera pregunta dispara esta investigación: ¿cómo se vinculan igualdad y educación en el derecho constitucional? En este trabajo, sostengo que existe una vinculación insuficiente entre el derecho a la educación y la igualdad, en adelante la Tesis de la insuficiencia, en el ámbito del derecho, en especial del derecho constitucional2. Dicho vínculo está insuficientemente trabajado y fue opacado o desaprovechado, generando fuertes efectos en la forma en que se identifican, analizan, argumentan y resuelven los problemas referidos al derecho a la educación. Para marcar la insuficiencia, propongo analizar este vínculo en relación con tres etapas del constitucionalismo definidas por la concepción de Estado dominante en cada una de ellas, que, a su vez, implican tres formas de vinculación entre igualdad y derecho a la educación: la etapa del Estado liberal, la etapa del Estado social y la etapa del Estado esquizofrénico.


Los modelos de Estado referidos han tenido efectos no solo en la normativa que se ha dictado, sino también en cómo se ha concebido (o no) la educación como derecho y cómo se ha concebido la igualdad; asimismo, en cómo han sido definidos ambos en forma conjunta. En especial –y aquí surge la segunda pregunta guía de esta investigación–: ¿qué concepción de igualdad predomina en la resolución de los casos judiciales relativos al acceso al derecho a la educación? Así se constituye el segundo paso en la Tesis de la insuficiencia. Es decir, aun aquellos que vinculan educación e igualdad quedan atrapados, puesto que el problema no radica ya en la falta de vinculación entre educación e igualdad, sino en la concepción miope de igualdad con la que se analizan, argumentan y resuelven los problemas sobre derecho a la educación (Hanushek & Lindseth, 2009).


En este orden de ideas, pondré a prueba la Tesis de la insuficiencia a través del análisis de algunos casos paradigmáticos que se han resuelto en el fuero Contencioso Administrativo y Tributario (en adelante, CAyT) de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires (en adelante, CABA), recorrido que me permitirá explorar cuáles son los frenos que se presentan en la actualidad a la hora de interpretar el derecho a la educación en condiciones de igualdad. Este análisis pretende mostrar una mayor proyección que debe darse al planteo, análisis y resolución de problemas de educación desde una mirada igualitaria robusta.


A. EL ESTADO NACIENTE: UN ESTADO LIBERAL


En la primera Constitución de la República Argentina (1953/1960), el papel que debía cumplir el Estado quedaba bien determinado: se trataba de un Estado mínimo cuya función se limitaba a garantizar cierto orden, era aparentemente neutral y no beneficiaba a ningún sector3. Esto se refleja claramente en el catálogo de derechos que se reconoce, consistiendo básicamente en “derechos negativos”, que implican garantizar libertades a los ciudadanos y un no hacer del Estado. En especial esta garantía de “no intervención del Estado” y de “libertad a los individuos” se ve reflejada en el principio de igualdad y en el “derecho” a la educación.


Respecto del principio de igualdad, se garantizaba una igualdad formal, en dos aspectos. La igualdad para la contratación, para el ejercicio del comercio y la industria, para disponer de la propiedad (reasegurada con limitaciones como la imposición de impuestos y cargas públicas) y entre nacionales y extranjeros respecto de los derechos civiles. El Estado debía intervenir solo ante el supuesto de que a los “iguales” se los trate diferente, y la intervención, en su caso, se limitaba a asegurar el trato igual. Solo se trata de garantizar las libertades a los individuos de manera particular, es decir, sin tomar en cuenta la noción de grupo o clase.


Lo anterior se reflejaba en el derecho a la educación, básicamente en el Artículo 14 de la Constitución Nacional cuando garantiza, en primer lugar, el derecho a enseñar del que gozaban los particulares, para luego sí reconocer el derecho a aprender. En realidad, si bien se habla de “derecho” a aprender, se reconocía una libertad más que un derecho4. Sin embargo, la cuestión no es sencilla, pues, y conforme indicaré en el capítulo 3, punto 2.1.1. de este libro, el Artículo 5 de la Constitución Nacional obligaba (y obliga) a las Provincias a garantizar la educación primaria5. Sin duda tenía como fundamento el rol que se pretendía cumpla la educación en la consolidación del Estado-Nación. Sostiene Scioscioli (2015: 51) que:


[…] el derecho a la educación desde su conformación en nuestro país, implicó una forma de compromiso mayor por parte del Estado argentino que aquel propuesto por el tradicional ‘Estado gendarme’ del liberalismo. En el particular caso, el Estado nacional, en el marco de una meta política concreta que le asignó a la educación, se reservó el manejo del sistema educativo a través de la instauración de la figura de un ‘Estado docente’.


El reconocimiento de la educación no fue tanto como un derecho –conforme se lo entiende en la actualidad– sino más bien como una herramienta (política) de homogeneización.


¿Cuál es entonces la vinculación existente entre el derecho de aprender y el principio de igualdad? El derecho a aprender estaba garantizado, en términos de igualdad, desde una concepción de igualdad formal. Esto se vincula fuertemente con la legislación que se dictó al respecto y también con los pocos casos que fueron llevados ante la justicia en ese momento. Así, la igualdad entró a la escuela por la puerta grande: debíamos ser todos iguales6. Fiel reflejo es que los reclamos judiciales existentes son escasos, apareciendo recién en la década de los ochenta del siglo XX y, en general, se circunscriben a cuestionar normas o actos que limitan la autonomía de los educandos, por ejemplo, por imponer la veneración de los símbolos patrios, pero sin un argumento fuerte de (des)igualdad7.


B. EL ESTADO SOCIAL: LA EDUCACIÓN Y LA JUSTICIA SOCIAL


En el modelo de Estado descripto anteriormente no se percibía a la educación como un derecho desde el cual se podía lograr modificar la situación particular de los individuos o de los grupos a los que estos pertenecían. Por el contrario, solo servía para lograr el crecimiento de la nación, formando ciudadanos con sentimiento de pertenencia a su país. Sin embargo, luego del reconocimiento de los derechos individuales de carácter civil y político, surgió a principios del siglo XX el denominado constitucionalismo social, que trató de resolver los problemas caratulados como “cuestión social”, consagrando un abanico de derechos económicos, sociales y culturales que corresponden a las personas en cuanto partes de una comunidad8.


La concepción del Estado social postula que el Estado debe intervenir para limitar los efectos que se producen en el Estado liberal. La concepción del Estado social parte entonces de la necesidad de romper con esa “neutralidad”. El Estado tiene una función positiva, no solo debe impedir la violación de derechos, sino que también debe promoverlos (justicia distributiva). Asimismo, reconoce la existencia de un sujeto colectivo, distinto al sujeto individual del Estado liberal, por ejemplo, los sindicatos como sujetos colectivos titulares de derechos y con poder de negociación de las condiciones laborales.


En lo que respecta a igualdad y educación, este nuevo modelo de Estado implica un avance notable. La educación no es vista solo como una herramienta del Estado para garantizar la existencia y/o conformación de una Nación, sino también como una herramienta que permitirá a la sociedad avanzar hacia el progreso con justicia social, no únicamente del país (como pretendía el modelo de Estado liberal) sino incluso de ciertos grupos, especialmente los trabajadores y sus dependientes. Respecto de la igualdad, ya no se habla de igualdad formal, sino que se avanza en el reconocimiento de la desigualdad social, lo que implica reconocer la existencia de ciertos grupos que están en pie de desventaja de poder respecto de otros.


En Argentina la influencia del movimiento del Estado social vino de la mano del “peronismo”. Se pone el foco en la “clase obrera” como grupo “débil” que necesita ser resguardado por el Estado, siendo abundantes las políticas puestas en práctica en este sentido, muchas de las cuales otorgaban un rol fuerte a la educación. En este período se crearon distintas vías para garantizar el acceso a la educación a los trabajadores (desde la educación básica, pasando por la educación técnica hasta la proclamación de la gratuidad de la universidad). La educación se convirtió en un instrumento de vital importancia en manos del Estado para avanzar en su objetivo de inclusión social de los sectores hasta entonces marginados. Sin embargo, el rol del Estado va a ser contradictorio e irá perdiendo, por primera vez en la historia del sistema educativo argentino y para no recuperarlo más, el rol cuasi hegemónico en la prestación del servicio educativo9.


En cuanto a la igualdad, se habla de justicia social y la necesidad de distribución para alcanzar la misma. El foco está puesto en la clase trabajadora como grupo que ha sido históricamente oprimido por los dueños de los medios de producción, cuyo poder necesita ser limitado mediante el reconocimiento de derechos a este grupo. Surgen así “los derechos sociales” vinculados principalmente a los trabajadores asalariados (Vita, 2013).


Sin embargo, los efectos de estos cambios se vieron truncados con el golpe de Estado que derrocó al gobierno de Perón. El gobierno de facto reestablece la vigencia de la Constitución de 1853 con todas las reformas anteriores a las de 1949. A su vez, la Constitución es reformada al poco tiempo y se incorpora el Artículo 14 bis, en el que se aseguran algunos derechos sociales al trabajador y su familia y a los sindicatos, y se establecen principios de la seguridad social.


C. EL MODELO DE ESTADO “ESQUIZOFRÉNICO”10: POLÍTICAS NEOLIBERALES VS. AMPLIACIÓN DE DERECHOS


La crisis del Estado social implicó una vuelta al Estado mínimo. Surge un nuevo modelo de Estado: el Estado neoliberal, y con él llegan las políticas de privatización. El mercado también sufre cambios, se habla de una “economía global de mercado”, que llega de la mano de la globalización.


Las políticas de reajuste que se llevaban a cabo socavan los fundamentos del Estado social, trasladando la responsabilidad estatal a la responsabilidad privada para hacerse cargo de la “desigualdad social” de los individuos. En general, se da una situación generalizada de desempleo y/o precarización de las condiciones de trabajo, desmantelamiento de las prestaciones sociales existentes, entre otras cuestiones. En educación esto se traduce en: a) un corrimiento del Estado Nacional en la materia (políticas de traspaso de las escuelas primarias, secundarias y, por último, de los terciarios, hacia las Provincias); b) aumento de la oferta privada como contrapartida de: b.1) el deterioro sufrido por la escuela pública que pasa a ser gestionada, en su totalidad, por las Provincias, quienes no tenían la capacidad para hacerlo; b.2) aumento de los subsidios o subvención a los privados como forma de cumplir con el derecho a la educación. En los hechos, la educación deja de ser un “derecho” (servicio) que el Estado garantizaba con distintos fines para convertirse en un bien de consumo.


La educación pasa a ser un bien de mercado. Esto ha tenido, y tiene, efectos desvastadores. El efecto directo, en términos de (des)igualdad, es la segregación. Brown vs. Board of Education11 vuelve a estar en el foco de la tormenta. Sin embargo, ahora el problema no es solo una cuestión de raza (como fue interpretado en ese fallo) sino de una “espiral” de condiciones que dejan fuera de la educación a ciertos grupos. El criterio de distribución está dado por lo que cada uno puede pagar12. Se impone así una brecha significativa entre la educación pública y la educación privada (entre la ciudadanía y el mercado).


Sin embargo, el Estado neoliberal y las políticas que se llevan a cabo vienen acompañadas de una gran ampliación de derechos en el plano jurídico. Esto se da en el plano internacional mediante la elaboración de diferentes instrumentos de derechos humanos que toman en cuenta la situación particular de ciertos grupos (mujeres, niños/as, personas con discapacidad, migrantes), pero también en el plano nacional e incluso local. Las reformas constitucionales de la época implican una amplitud muy fuerte en el reconocimiento de derechos a través de la incorporación de tratados de derechos humanos. Especialmente, en Argentina, la reforma constitucional que se aprueba en 1994 reconoce nuevos derechos, particularmente al otorgar jerarquía constitucional a diferentes tratados de derechos humanos (Art. 75, Inc. 22). Asimismo, se establece una nueva concepción de igualdad (capítulo 2), y una nueva concepción de educación (capítulo 3, apartado 2.1.3.). Se visualiza así una situación que ha sido catalogada como esquizofrénica: la existencia de derechos que no tienen su correlato en los hechos, o por lo menos no de manera suficiente (brecha de implementación). Veamos con más detalle.


En el plano nacional, la reforma constitucional de 1994 implicó el reconocimiento/robustecimiento de diversos derechos sociales, entre ellos, el derecho a la educación13. Este adquiere el carácter de un derecho humano fundamental (Scioscioli, 2015). Se reconoce que su ejercicio es una práctica que permite el desarrollo y disfrute de otros derechos individuales y colectivos, no solo referidos al campo económico o de capacitación para la vida profesional, sino también, y principalmente, a la educación que contribuye al pleno desarrollo de la personalidad y a la formación de la ciudadanía y al fortalecimiento del respeto a los derechos humanos. Por todo ello ha sido caracterizado como un derecho-llave (Tomasevski, 2004).


En nuestro país el derecho a la educación goza de un amplio reconocimiento normativo. Se encuentra reconocido en la Constitución Nacional desde sus orígenes (Artículos 5, 14, 20, 67, Inc. 16; hoy 75, Inc. 18) y, luego de la reforma de 1994 se lo ha fortalecido (Artículos 75, Incs. 17, 19 y 23, e indirectamente los Artículos 41 y 42 de la CN). También se ve ampliado por diferentes instrumentos internacionales, muchos de los cuales han sido elevados al rango constitucional (Art. 75, Inc. 22 de la CN). Asimismo, este reconocimiento ha sido aún más robusto en algunas constituciones locales, por ejemplo, en la Constitución de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires (en adelante, CCABA). Por otro lado, luego de la reforma el mandato de igualdad constitucional se ha modificado (Rossetti, 2012). Pasamos de aquella concepción de igualdad formal que exige una “aparente neutralidad” del Estado, a una concepción de igualdad más robusta, la igualdad como no sometimiento (Saba, 2016), que exige un “accionar determinado” de parte del Estado. El mandato constitucional no habla ya de una igualdad jurídica sino de una igualdad real, fáctica.


Además, en lo que respecta al derecho a la educación, pareciera que este mandato es más concreto aún: se requiere la igualdad real de oportunidades (Art. 75, Inc. 19 de la CN). ¿Qué implica esto? ¿Qué significa hablar de igualdad real de oportunidades en educación? ¿Cómo hacemos efectivo ese mandato cuando hablamos de acceso a la educación?, en especial, cuando las desigualdades se originan por la mala o falta de distribución y/o el insuficiente o nulo reconocimiento de la diversidad. Así, sostendré que el mandato de igualdad real de oportunidades exige un accionar determinado y concreto por parte del Estado.


D. CONSTITUCIONALISMO ASPIRACIONAL


Como sostuve, el amplio reconocimiento constitucional no fue sin embargo suficiente para garantizar el goce efectivo de los derechos. En particular, el hecho de robustecer el derecho a la educación como derecho constitucional no ha permitido de por sí que el mismo sea gozado en condiciones de igualdad real. Sin embargo, este avance no es menor. Los derechos no llegan a ser disfrutados por la ciudadanía desde el momento mismo de su reconocimiento, sino que, por el contrario, su goce efectivo requiere de un proceso en el que intervienen diferentes actores. De esta manera, el reconocimiento constitucional es solo el primer paso (que no por eso deja de ser de vital importancia) en el camino hacia el goce efectivo del mismo.


En este trabajo sigo la idea de “constitucionalismo aspiracional” (García Villegas, 2013). La implementación de este modelo constitucional requiere de un entramado social e institucional peculiar para darle efectividad a las reformas. La ejecución de reformas constitucionales que por ahora no se han mostrado con efectos “transformadores”, requiere, para garantizar la efectividad de los derechos de, 1) “el compromiso de los movimientos sociales, la opinión pública y, en general, las fuerzas políticas que apoyaron la promulgación de la Constitución o que apoyan su aplicación efectiva” (García Villegas, 2013: 83) y 2) el activismo judicial en el control de los actos de gobierno a fin de hacer cumplir los derechos consagrados en la Constitución14, lo que en contextos de fuerte desigualdad puede implicar ordenar remedios que tengan por objeto prestaciones concretas a cargo del Estado.


Tal como sostiene García Villegas (2013), en América Latina somos testigos, desde mediados de la década de 1980 y desde allí en adelante, de reformas constitucionales progresistas en materia de derechos sociales. Sin embargo, con matices, la ejecución de esas reformas no fue sostenida en el tiempo a través de fuerzas políticas con poder de establecer la agenda e influencia en la toma de decisiones gubernamentales. Los hechos dan razón a esta postura. América Latina sigue siendo la región más desigual del mundo, donde millones de sus habitantes no ven satisfechos sus derechos básicos. Sin embargo, sostienen Gargarella y Courtis (2009) que la inclusión de cláusulas que, a sabiendas, no cobrarían vida en lo inmediato, puede tener mucho de apuesta racional y razonable: los derechos pueden (y deben) cobrar vida después de un tiempo. Las formas institucionales de “avivar” esas cláusulas constitucionales no se agotan en los canales representativos. Los canales judiciales han sido utilizados para avivarlas. En muchos casos, la vía judicial fue pensada en el marco de una estrategia política de largo alcance, es decir, más allá del litigio puntual. Por ello, algunos autores sostienen que las transformaciones constitucionales en Latinoamérica, a partir de finales de la década de 1980, tienen algo en común: la lucha contra la desigualdad se libra dentro de un marco común de tres principios: “derechos fundamentales, democracia y justicia constitucional” (Arango, 2014).


A la luz de lo anterior, en este trabajo tomo los resultados de diferentes informes provenientes de las Ciencias Sociales que demuestran que pese al amplio reconocimiento del derecho a la educación, y a los esfuerzos que han realizado los Estados para lograr mayores oportunidades educativas, la desigualdad es un tema recurrente en materia educativa (véanse Tiramonti & Ziegler, 2008; Anlló & Cetrángolo, 2007; Grinberg, Gvirtz & Abregú, 2008; Veleda, Mezzadra & Rivas, 2006; Rivas, 2010, entre otros), principalmente en lo que respecta a las 4 “A” (Comité DESC, OG Nº 13, El derecho a la educación (artículo 13); Tomasevski, 2004): asequibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad15 de laeducación16. Eso implica que existen ciertos sectores de la población que no pueden gozar del derecho a la educación en condiciones de igualdad17. La educación juega, entonces, un rol no solo de “reproductora” de las desigualdades existentes sino que principalmente se convierte en generadora de nuevas desigualdades (por ejemplo, las que se vinculan con las asimetrías del conocimiento)18.


Los resultados de los informes que aquí considero demuestran que para varios colectivos (mujeres, niños y niñas, pueblos originarios, personas con discapacidad, personas que habitan en sectores de bajos recursos) no están generadas las condiciones que les permitan el goce efectivo y en condiciones de igualdad del derecho a la educación. Muchas de estas situaciones de desigualdad en el acceso a la educación han sido llevadas a los tribunales por particulares, por defensores oficiales (Defensa Pública o Asesoría Tutelar) o por Organizaciones no Gubernamentales (en adelante, ONGs) que procuran la defensa de un derecho educativo igualitario. De esta manera, hasta tanto no se produzcan cambios para el goce efectivo de los derechos, la salida es el reclamo por la exigibilidad de los derechos en diferentes arenas, entre otras, y especialmente, la judicial. Por ello, la concepción de igualdad que los jueces y juezas utilicen para interpretar el caso y dar respuesta al mismo, es esencial en términos de posibilitar el goce efectivo de los derechos. Una forma que existe para transformar el constitucionalismo aspiracional en un constitucionalismo real es que los jueces y las juezas asuman un rol de acompañamiento del cambio cultural mediante sentencias que amplíen el goce efectivo de derechos19. Por esto, considero de gran importancia el análisis de dichas sentencias. Este análisis permitirá considerar las ventajas y desventajas de las distintas formas de resolución para ser tenidas en cuenta, o no, al momento de resolver otros casos en los que esté involucrado el acceso a la educación en los diferentes países de la región.


La concepción de igualdad que se aplique para la resolución de los casos concretos permite identificar qué tan permeables resultan los Tribunales de Justicia en la efectivización de los derechos. En este sentido, los reclamos por acceso a la educación derivados de situaciones estructurales requieren no solo de respuestas que impliquen dejar de discriminar sino, principalmente, de medidas de acción positiva reparadoras y transformadoras (Koski & Reich, 2006; Fraser, 2006; Góngora Mera, 2003), a fin de hacer efectivo el derecho para los grupos más vulnerados.


De esta manera, con este libro se busca, por un lado, contribuir a la ampliación de la interpretación del alcance del principio de igualdad, esto es como principio de no sometimiento, como asimismo, poner en evidencia la importancia que dicha concepción presenta para operar contra la (des)igualdad que padecen los grupos desaventajados o sojuzgados en lo que respecta al derecho a la educación. La hipótesis central que lo atraviesa es que el modelo dominante de identificación, análisis e interpretación de los problemas de igualdad relacionados con el derecho a la educación al momento de dar respuestas a reclamos judiciales es el de la igualdad como no-discriminación arbitraria. Este modelo es insensible al contexto social de exclusión que afecta a los grupos desaventajados. Dicho modelo es insuficiente porque parte de una situación de distribución de poder simétrica o peor aún, no la problematiza y hasta la invisibiliza. Esto obtura no solo la discusión del reclamo en el marco del proceso judicial sino el remedio que debería proponerse en clave de solución reparadora y/o transformadora.


De esta manera, lo que se busca es ampliar la mirada sobre el derecho a la educación desde el derecho público. Como sostuve anteriormente, la educación se ha trabajado mucho desde otras disciplinas, pero no en profundidad desde el derecho. Intento comenzar a cuestionar esta insuficiencia. Ahora bien, corresponde realizar algunas aclaraciones previas.


Hablar de derecho a la educación e igualdad puede implicar los más variados abordajes y miradas. Es por eso que resulta necesario delimitar el objeto de estudio.


En este sentido, la primera aclaración que corresponde realizar es que este es un trabajo que pretende enfocarse desde el derecho público, en particular desde el derecho constitucional. Esto me permite un abordaje por fuera de las ciencias de la Educación, de la Filosofía moral y/o política, de la Sociología, entre otras ciencias. Lo cual no implica que muchas herramientas conceptuales que provengan de tales ciencias no sean tomadas para llevar adelante este trabajo (principalmente en los primeros capítulos). Además, considero que es necesario un abordaje interdisciplinario cuando hablamos de derecho a la educación; sin embargo, reitero, este trabajo tiene una fuerte mirada desde el derecho público. De esta manera, no intento hacer una teoría filosófica o sociológica de la desigualdad en materia educativa, sino tan solo delinear cuál o cuáles podrían o deberían ser los abordajes (respuestas) desde el derecho constitucional. En esta limitación se encuentra lo novedoso de este trabajo, ya que el planteo que aquí realizaré (Tesis de la insuficiencia) tiene escasa recepción formal en nuestro país y, en general, en los países de la región. En este sentido, si bien existen diferentes trabajos respecto del concepto, de las concepciones y alcance del principio de igualdad, como por otra parte gran cantidad de informes en los que se establece la situación educativa en que se encuentran ciertas personas o grupos, es necesario realizar un tratamiento conjunto de estas circunstancias a fin de poder adoptar remedios que permitan una salida adecuada de la situación (des)igualitaria existente en materia educativa. Apunto a que este trabajo sea recepcionado en tales ciencias. A este fin intento una escritura que no solo esté destinada a operadores jurídicos, jueces y juezas en particular, sino también a todos aquellos y todas aquellas que día a día luchan por la efectivización del derecho a la educación en condiciones de igualdad.


Por otro lado, cuando hablo de “educación” tengo claro que el derecho a la educación no se reduce al ámbito de la escolarización20. La educación existe en distintas instituciones: familia, escuela, los medios de comunicación y, en general, los vínculos sociales. Sin embargo, aquí me voy a centrar en el derecho a la educación que se hace efectivo mediante la escolarización (educación formal). Además, voy a trabajar solo lo que respecta a la educación básica, entendiendo por tal la educación inicial, primaria y secundaria. Niveles, que, conforme la normativa vigente, son obligatorios21.


Por último, en este trabajo me limitaré a analizar algunas de las respuestas judiciales que se han dado a casos en los que lo que se encuentra limitado es el “acceso a la educación”, por ejemplo, por falta de vacantes, por falta de adecuación de los establecimientos educativos, por falta o insuficiencia de transporte adecuado, por falta o insuficiencia de políticas complementarias que permitan el acceso a la educación, entre otros en el ámbito de la CABA. El foco está puesto en el acceso; lo cual, no implica, que pueden dejarse por fuera el resto de los indicadores del derecho a la educación. Por el contrario, las famosas “4 A” están fuertemente vinculadas. La selección de uno solo de los indicadores, el acceso a la educación, obedece a dos cuestiones principales. La primera, que el análisis del resto de las “A” implicaría involucrarse en el proceso educativo, el proceso de aprendizaje, el diseño de políticas públicas, entre otras cuestiones que requerirían un trabajo más interdisciplinario que el que aquí se plantea. La segunda razón, que en el ámbito de la CABA han sido planteados casos y dictadas una gran cantidad de sentencias en lo relativo al acceso a la educación, no sucediendo lo mismo (ni en la CABA ni el resto de las jurisdicciones locales) respecto del resto de los indicadores22. A su vez, a la luz de los objetivos planteados, y al solo efecto de poner a prueba la Tesis de la insuficiencia, voy a analizar en profundidad las sentencias que implican, o deberían implicar, respuestas estructurales en el acceso a la educación23.


Por último, para dar término a esta introducción, corresponde realizar una aclaración terminológica. He intentado a lo largo del trabajo respetar el lenguaje de género. En este sentido, me he referido a niños y niñas o en general, niños; jueces y juezas, entre otros/as. Esto, teniendo en cuenta que no es neutral la forma en que se denomine a los sujetos. Desde ya advierto que este intento puede haber fallado en alguna/s partes del libro.


***


El libro estará compuesto de siete capítulos. En el capítulo 1 trabajaré sobre la concepción de igualdad “jurídica”. Se analizarán los alcances y deficiencias de la concepción de igualdad formal como asimismo de la concepción de igualdad como no discriminación arbitraria. Se analizará doctrina y jurisprudencia teniendo en cuenta que las concepciones de igualdad no están determinadas, sino que han sido elaboradas (y lo están siendo) mediante doctrina y la jurisprudencia, tanto local, nacional como internacional. Especialmente, me detendré en los principales problemas que presenta la concepción de igualdad jurídica. Este capítulo me permite identificar las falencias de interpretar a la igualdad como no discriminación, principalmente cuando se toma en cuenta la situación de desventaja estructural en que se encuentran ciertos grupos. Esto es de gran trascendencia en este libro, ya que en lo que respecta al derecho a la educación son muy pocos los casos en que la situación presenta problemas puntuales de desigualdad.


A la luz de los resultados de las críticas realizadas a la igualdad jurídica, en el capítulo 2 me enfocaré en la concepción de igualdad como no sometimiento, intentando demostrar que esta concepción es la que mejor se ajusta a la concepción de igualdad protegida constitucional y convencionalmente. Analizaré los problemas que esta concepción de igualdad trae a la hora de resolver reclamos judiciales sobre derechos sociales, en particular sobre el derecho a la educación. Principalmente, en lo que respecta a: 1) definir qué implica la igualdad real de oportunidades conforme el mandato constitucional; 2) analizar los problemas metodológicos de aplicación de este examen (punto en general menos desarrollado por la dogmática constitucional, que, en general, parece no poder salirse del esquema de las intensidades de escrutinios propuesto por el modelo antidiscriminatorio). Y por último, 3) identificar distintas formas en que puede alcanzarse la igualdad real de oportunidades, sus implicancias y críticas, principalmente en lo que respecta a las medidas reparadoras y transformadoras en términos de Fraser (2006). Asimismo, realizaré un breve análisis de la posición de la Corte IDH en la materia.


En el capítulo 3 analizaré las diferentes concepciones de educación. Esto me permitirá avanzar en el siguiente recorrido. En primer lugar, conocer qué concepción de educación es la que ha influido en el reconocimiento del derecho a la educación en el ámbito nacional. Para esto, tomo como objeto de análisis las distintas normas constitucionales y legislativas nacionales como la normativa internacional, que regulan el derecho a la educación básica. Asimismo, mostraré cómo cada una de las concepciones dominantes en distintos momentos constitucionales y/o legislativos sobre educación lleva implícita una determinada concepción de igualdad de las trabajadas en los dos primeros capítulos. Intentaré delinear cómo esta vinculación estrecha entre una determinada concepción de igualdad y de educación básica impone obligaciones ciertas, precisas y determinadas a los Estados (nacional y locales).


Así, en el capítulo 4, a la luz de este marco teórico, me embarcaré en la tarea de delimitar el mandato de igualdad en el acceso al derecho a la educación, a fin de procurar un avance en la Tesis de la insuficiencia antes sostenida. A este fin, describiré aquellas obligaciones inmediatas (que incluyen las obligaciones básicas) que recaen en cabeza del Estado a fin de garantizar el acceso a la educación básica en condiciones de igualdad. Esto me permitirá al momento de analizar las sentencias tener un punto de medición en lo que respecta a las respuestas brindadas por el Poder Judicial.


En el capítulo 5 me ocuparé de la situación del derecho a la educación en la CABA. Para eso analizaré la normativa local que se refiere tanto al derecho a la educación como al principio de igualdad. Asimismo, observaré la problemática concreta que existe en esta jurisdicción, principalmente en lo que se refiere al acceso a la educación básica. El trabajo con esta jurisdicción en particular se fundamenta principalmente en que: a) el derecho a la educación tiene en el ámbito de la CABA un fuerte reconocimiento constitucional (Artículos 23, 24 y 25 de la Constitución local); dicho reconocimiento implica que el derecho a la educación tiene ciertos contenidos que actúan como “regla” (aplicables por el método de la subsunción) (Alexy, 1993); sin embargo, pese a esto, b) existen multiplicidad de casos que han sido reclamados judicialmente por falta de acceso a la educación en condiciones de igualdad. Por ello, analizaré algunas sentencias que se han dictado en el fuero CAyT de la CABA relativas a problemas de acceso a la educación básica en los que, expresa o implícitamente, involucraban cuestiones de igualdad. Esto me permitirá confirmar mi hipótesis, al demostrar que la Tesis de la insuficiencia en el tratamiento conjunto de una concepción fuerte de igualdad y el derecho a la educación no solo resulta de una cuestión dogmática abstracta sino en la resolución de los casos judiciales, haciéndose presente en: a) la evaluación de los hechos; b) la determinación del problema normativo y c) el desarrollo argumentativo. Por su parte, en el capítulo 6 analizaré la forma en que son iniciados los casos judiciales y su correlato con las medidas ordenadas (remedios). Todo esto me lleva a sostener, entre otras cosas, que el análisis del derecho a la educación desde una mirada local no reside en problemas de indeterminación semántica de los enunciados normativos sobre educación básica. Sostengo que el mayor desafío de exigibilidad en el ámbito local no se plantea en la justificación de la violación al derecho a la educación básica ni en la determinación de la obligación estatal local de hacer positivo (desarrollo argumentativo), sino en la determinación (modulación del alcance, de la modalidad de determinación más o menos dialógica, más o menos inclusiva de diversos actores sociales relevantes), ejecución y control de cumplimiento de las medidas reparatorias. Así, la concepción de igualdad como no sometimiento no resulta aún vigente en las respuestas que brindan los tribunales de justicia.


El último capítulo de este trabajo está destinado a recoger las principales ideas expuestas en toda la investigación. Trato de sintetizar los diversos pasos argumentativos que sostienen la tesis de la vinculación insuficiente entre el derecho a la educación y la igualdad. Lo que se busca es la complementación de las concepciones de igualdad para comprender los problemas en materia de derecho a la educación básica, en particular cuando se trata de la resolución de casos judiciales. Así, podré elaborar algunas líneas de investigación que quedarán abiertas para futuros trabajos.




CAPÍTULO 1


Igualdad jurídica


INTRODUCCIÓN


El principio de que todas las personas por ser humanos somos iguales es políticamente dominante. Sin embargo, cuando es necesario aplicar dicho principio a casos particulares, el consenso sobre el alcance e implicancias del mismo empieza a debilitarse (Singer, 1995; Nino, 2005). Más aún, es posible afirmar que ese debilitamiento se lleva a cabo también utilizando como argumento “la carta” del derecho a la igualdad1.


Como “la interpretación del principio de igualdad que se elija depende de la filosofía del derecho y del Estado que se tenga” (Alexy, 1993: 371), es posible asociar distintas concepciones de igualdad a distintas formas de Estado conforme se ha establecido en la introducción de este trabajo. Así, el Estado liberal es asociado con la idea de igualdad formal, el Estado social vinculado con la idea de igualdad material. Actualmente, nos encontramos ante un nuevo modelo de Estado, al que van identificadas nuevas desigualdades, lo que requiere una nueva concepción de igualdad (Bauman, 2011).


La región latinoamericana vive lo que se ha caracterizado como “nuevo constitucionalismo latinoamericano”, en el que nuevos grupos se ven empoderados jurídicamente para reclamar “ser tratados como iguales”. A esto se suma la ampliación de derechos que se ha realizado en términos constitucionales/convencionales pero que no logran ser efectivizados en la práctica (la brecha de implementación base del Estado esquizofrénico, en términos de Abramovich, 2009). Por todo esto, ¿qué implica la igualdad ante este nuevo contexto?


En este capítulo y en el que sigue me dedicaré a trabajar las “distintas” concepciones de igualdad que surgen de la normativa constitucional y convencional, como asimismo de las interpretaciones que de dicha normativa han efectuado distintos tribunales de justicia. Esto me permitirá caracterizar dos visiones de la igualdad. Una, más cercana a la del pensamiento liberal clásico, de cariz individualista y que es predominante en la discusión y aplicación del principio de igualdad en Argentina (Saba, 2012a)2. La otra concepción de igualdad más cercana a los reclamos estructurales está surgiendo en forma incipiente en la jurisprudencia, considerando las situaciones de subordinación en que se encuentran ciertos grupos y la necesidad de realizar acciones a fin de erradicar la situación de sometimiento.


Estas diferentes concepciones serán retomadas luego para analizar cómo el principio de igualdad juega un rol relevante a la hora de definir el alcance e implicancias del derecho a la educación (capítulo 3). Asimismo, serán utilizadas para, mediante el análisis de las sentencias, determinar cuál es la concepción de igualdad dominante a la hora de resolver casos en los que se plantean cuestiones relativas al acceso a la educación (capítulos 5 y 6).


El presente capítulo está estructurado de la siguiente manera: en primer lugar, realizaré una caracterización de lo que implica un examen de igualdad: juicio de comparación (1). Luego (2), realizaré una distinción entre la concepción de igualdad formal y la igualdad como no discriminación arbitraria, marcando la insuficiencia del primer modelo y las implicancias del segundo. Asimismo, desarrollaré los distintos escrutinios que pueden aplicarse a fin de evaluar si una norma es contraria (o no) al principio de igualdad. En un tercer apartado (3), realizaré un recorrido por las normas convencionales de reconocimiento de la igualdad como asimismo de las interpretaciones realizadas por los organismos internacionales, en especial, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la Corte IDH). Por último, en el punto cuarto (4) me dedicaré a analizar la insuficiencia de la concepción de igualdad como no discriminación.


1. CONCEPCIONES DE IGUALDAD


Los seres humanos no somos iguales. Sin embargo, lo que buscamos es ser tratados como iguales. Esta exigencia de igualdad no puede ser tomada en términos absolutos (Mendonça, 2000; Rabossi, 2012). Por esto la pregunta que sigue es: ¿respecto de qué o quiénes pedimos ser tratados como iguales? El concepto de igualdad implica un examen de comparación entre sujetos o grupos (Alexy, 1993; Nino, 2005). Así, sostiene Courtis (2010: 107) que “una dimensión importante de esta noción es la de las comparaciones intergrupales: se prohíbe discriminar a ciertos grupos en relación con el trato que reciben otros grupos. Se dice entonces que la prohibición de discriminación es una norma de carácter relacional”. Como mostraré a continuación, dependiendo de qué concepción de igualdad tomemos el juicio de comparación será diferente.


2. LA IGUALDAD JURÍDICA EN LA CONSTITUCIÓN NACIONAL: IGUALDAD COMO LIBERTAD NEGATIVA


El Art. 16 de la CN nos da una primera pista respecto de qué implica el requerimiento de trato igual, ya que dispone que:


La Nación Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros personales ni títulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra condición que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de las cargas públicas.


Mediante este Artículo, que existe desde la sanción de la constitución histórica (1853/1860), se ha reconocido el derecho a la igualdad en Argentina. Ha sido aplicado en diferentes casos por los tribunales de justicia, que han ido dando mayor contenido a esta norma. Veamos esto con más detalle.


2.1. IGUALDAD DE TRATO ANTE LA LEY: IGUALDAD FORMAL


La garantía de igualdad ante la ley (Art. 16 de la CN) no implicó que todos los habitantes de Argentina fueran tratados de la misma manera, sino que por el contrario habilitaba alguna diferenciación. En este sentido, se interpretó que la garantía de la igualdad ante la ley “exige que toda norma jurídica sea aplicada a todo caso que cae bajo su supuesto de hecho y a ningún caso que no caiga bajo dicho supuesto […]” (Alexy, 1993: 382). Tenemos entonces que el legislador puede realizar distinciones, siempre que la norma se aplique a aquellos a los que va dirigida y deje fuera aquellos que no entran dentro de la clasificación. Así, la primera interpretación que se realiza de la norma constitucional establece que el derecho a la igualdad allí protegido implicaba que se trate igual a quienes están en igualdad de circunstancias. En este sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nación (en adelante, CSJN) ha sostenido que:


[…] la igualdad establecida por el art. 16 de la Constitución […] no es otra cosa que el derecho a que no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que en iguales circunstancias se concede a otros; de donde se sigue que la verdadera igualdad consiste en aplicar la ley en los casos ocurrentes, según las diferencias constitutivas de ellos […]3.


Esta interpretación de la igualdad exige trato idéntico entre quienes caen dentro de la clasificación que realiza la norma y trato desigual respecto de quienes se encuentren afuera de esa clasificación. De esta manera, se examina la norma hacia adentro, al momento de su aplicación, para ver si excluye a alguien que debe estar dentro. Sostiene Mendonça (2000) que la garantía de igualdad formal se satisface con el principio de legalidad, pues aplicando la ley imparcialmente a todos los sujetos (o en todos los casos) que están (o caen) bajo la categoría regulada por la ley, se observa la regla de justicia que requiere que sean tratados de modo igual los sujetos (o casos) iguales.


Esta concepción de igualdad implica la fórmula “separados pero iguales”, elaborada por la Suprema Corte de EE. UU., en el famoso caso Plessy vs. Ferguson4. Se permite en este caso una distinción basada en la raza: los blancos por un lado, las personas de color por otro, siempre que en cada grupo el trato sea idéntico, esto es: todos los blancos sean tratados igual y los negros también, cada uno dentro de su grupo. Esta fórmula no alcanza entonces al legislador, sino solo a quienes aplican la norma (Alexy, 1993)5.


Bajo esta concepción podríamos mantener vigentes leyes como las que impedían el matrimonio a las parejas del mismo sexo, ya que antes de la reforma del Código Civil por la Ley 26.618, solo se podía contraer matrimonio si se cumplía con el requisito de que la pareja estuviera formada por un varón y una mujer. Asimismo, leyes como las que permitan escuelas separadas para personas blancas y personas de color, que fueron cuestionadas en el famoso fallo de la Suprema Corte de EE. UU. Brown vs. Board of Education of Topeka6. En el caso, menores afroamericanos reclamaban que la admisión en las escuelas públicas de esa comunidad no se realizara bajo el criterio segregacionista. Estos alumnos habían sido rechazados en escuelas de alumnos para raza blanca, en virtud de normas que permitían esa segregación. A esta situación se sumaba que las escuelas para blancos estaban mejor posicionadas (en términos de calidad educativa) que las escuelas para las personas de color.


Esta circunstancia fue asumida por la Corte de EE. UU. cuando reconoce que la separación de escuelas de niños blancos y niños de color genera en estos últimos un sentimiento de inferioridad respecto de su estatus en la sociedad, de un modo que difícilmente pueda repararse. La Suprema Corte se pregunta si la segregación de los niños fundada en la raza priva a los niños del grupo minoritario de la igualdad de oportunidades en materia educativa. Así, establece que la segregación racial en las escuelas públicas era violatoria del principio de igualdad (Enmienda 14 de la Constitución de EE. UU.), generando en los niños negros un sentimiento de inferioridad en cuanto a su estatus en la comunidad7.


En este último caso, la concepción de igualdad formal gráficamente implicaba que:








	Pueden asistir a escuelas públicas para blancos


	No pueden asistir a escuelas para blancos, pero pueden asistir a otras escuelas







	personas blancas


	personas de color










ILUSTRACIÓN 1. IGUALDAD FORMAL. ELABORACIÓN PROPIA.


La idea de igualdad formal implica, entonces, que solo puedan asistir a las escuelas para blancos personas que no sean de color. En el caso, las escuelas para blancos estaban mucho mejor financiadas que las escuelas para niños/as de color, lo que generaba una diferencia extrema en la calidad del servicio educativo. Los niños y las niñas negros podían acceder a la educación, pero no en las mismas condiciones que los blancos8. Sería contrario a la idea de igualdad formal, que pueda ingresar a estas escuelas alguna persona negra, ya que no cae en el supuesto que regula la norma. Implica, entonces, la igualdad de trato en la aplicación de la ley, siempre que se verifiquen las circunstancias relevantes indicadas en la norma, en este caso, la raza.


Además, esta concepción de igualdad presenta distintos problemas. En primer lugar, no se pregunta por la legitimidad de las clasificaciones que puede realizar el legislador, permitiendo tratos injustificados. No se evalúan las razones (o sin razones) de la distinción; simplemente se exige un trato igual a quienes se encuentran dentro de determinado grupo9.


Asimismo, esta concepción de igualdad implica un no hacer del Estado: el Estado debe abstenerse de realizar tratos injustificados. Este mandato de igualdad gira en torno a la idea de igualdad negativa. Es una concepción de igualdad del Estado liberal clásico.


Además, al no tomar en cuenta las circunstancias relevantes que justifican la distinción, todos los casos que caen dentro de la regulación normativa serán tratados de la misma manera, hasta tanto la ley sea modificada. De esta manera, los jueces se convierten en meros aplicadores de la ley, solo verifican si el caso cae dentro o fuera de las circunstancias descriptas por las normas. Así se gana en seguridad jurídica como mera previsibilidad; sin embargo, esta postura implica un cierto rasgo conservador e interpretaciones, entre otras, racistas, xenófobas, sexistas. Ahora bien, y dado que bajo esta concepción se permite tratar a las personas mediante clasificaciones injustificadas, es que se han realizado avances en la concepción de igualdad. Esto nos lleva al siguiente punto.


2.2. IGUALDAD EN LA FORMULACIÓN DE LA LEY O JURÍDICO-MATERIAL: IGUALDAD COMO NO DISCRIMINACIÓN


A raíz de los problemas que presenta la concepción de igualdad formal, surge la necesidad de que el legislador también se encuentre vinculado al mandato que surge del principio de igualdad. De esta manera “la fórmula hay que tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual” no se interpreta como una exigencia relativa a la forma lógica de las normas, sino como una exigencia relativa a su contenido, es decir, no en el sentido de un mandato de igualdad formal sino material” (Alexy, 1993: 386). Surge una nueva concepción de igualdad que no se conforma con que los “iguales” sean tratados como “iguales” sino que empieza a preguntarse sobre la “razonabilidad” de la distinción. De esta manera, exige que nos preguntemos si es válido cualquier tipo de distinción realizado por el legislador. Comienzan entonces a exigirse razones que hablen a favor (o en contra) del criterio utilizado por el legislador para clasificar. Para esta concepción de igualdad, solo serán válidas aquellas clasificaciones que sean “objetivas y razonables” (Alexy, 1993; Bidart Campos, 1998). El principio de igualdad implica entonces:


a) Si no hay una razón suficiente para permitir un trato desigual, entonces está ordenado un trato igual (Alexy, 1993);


b) Si hay una razón suficiente para ordenar un trato desigual, entonces está ordenado un trato desigual (Alexy, 1993).


Esto introduce la necesidad de adoptar un “modelo de razonabilidad” a fin de establecer cuáles distinciones serán válidas porque son razonables y cuáles no. Me dedicaré en lo que sigue a este punto.


2.2.1 ¿CUÁNDO UNA DISTINCIÓN ES RAZONABLE? MODELOS DEL EXAMEN DE RAZONABILIDAD


En este trabajo me enfocaré en tres modelos: i) el modelo europeo, ii) el modelo estadounidense y iii) el modelo integrado de razonabilidad. Demarcaré, a grandes rasgos, cuáles son las implicancias de cada uno y en cada caso las ventajas y desventajas.


Cabe advertir que, respecto del examen de razonabilidad, la práctica de la CSJN no ha sido lineal, aun cuando ha existido una fuerte influencia de lo que caracterizaré como el modelo estadounidense (por lo menos, en materia de igualdad). Tampoco la Corte ha utilizado un modelo de examen de razonabilidad en forma expresa sino que por el contrario solo puede reconstruirse a través de la búsqueda de argumentos. Por esto, cuando a continuación realice una caracterización de los distintos modelos de razonabilidad, no dedicaré un capítulo aparte a la posición de la CSJN (y de los tribunales inferiores) sino que en cada caso iré marcando aquellas sentencias que puedan encajar en las características de cada modelo10.


I. EL MODELO “EUROPEO” DE RAZONABILIDAD11


La razonabilidad de la distinción se determina mediante el “juicio de proporcionalidad”12. Este constituye un criterio adecuado para determinar el contenido de los derechos fundamentales que resulta vinculante para el legislador y, correlativamente, un criterio apropiado para fundamentar, en sus aspectos sustanciales, las decisiones de control de constitucionalidad de las leyes que intervienen en la órbita de tales derechos (Bernal Pulido, 2007). Los derechos imponen límites frente a un exceso (Übermaßverbot) de restricción como así también frente a una omisión o acción insuficiente (Untermaßverbot) que imposibilite injustificadamente su ejercicio (Clérico, 2001 y 2008). El examen de proporcionalidad se divide en tres subexámenes13:


A. EXAMEN DE ADECUACIÓN TÉCNICA O IDONEIDAD


Toda medida que establece una distinción debe cumplir por lo menos dos cuestiones para pasar el subexamen de idoneidad.


a.1. En primer lugar, debe perseguir una finalidad (F) y esa finalidad debe ser legítima, esto es, constitucionalmente no prohibida (legitimidad)14. Luego, el fin es constitucionalmente idóneo cuando busca fomentar de algún modo el derecho. En muchos casos el examen de proporcionalidad nos demostrará que el fin que se alegaba perseguir no era tal, sino que mediante la medida se protegían otros intereses15. Sin duda, el examen de proporcionalidad juega un papel muy claro en estos casos, ya que permite poner a la luz la falta de razones que justifiquen ciertas medidas. En otros casos podremos detectar que, si bien el fin es constitucionalmente válido, la intensidad a las restricciones a los derechos fundamentales es de un peso muy fuerte en comparación con la que habla a favor del fin buscado16.


a.2. En segundo lugar, debe existir una adecuación entre el medio seleccionado (M) y el fin buscado17. El mandato de idoneidad se satisface “cuando se puede comprobar una relación empírica entre el medio escogido y el fin perseguido por la medida” (Clérico, 2009: 40). Los posibles resultados son: que el medio fomente el fin o que no lo haga18. En caso de que el medio fomente el fin, de alguna manera estamos en condiciones de afirmar que la medida es idónea y, por lo tanto, podemos continuar con el análisis. En este sentido, puede leerse la sentencia sobre la limitación al ejercicio de la profesión de partera por razón de edad avanzada19. Se establecía un límite de edad de 70 años, momento en el cual las parteras no podían ejercer más su profesión, ya que se consideraba en general que la capacidad mental y física disminuía decididamente cuando se llega a esa edad. Esta limitación no corría, sin embargo, para los médicos. El Tribunal Constitucional Federal Alemán encontró que la reglamentación que establecía el límite etario era idónea, ya que permitía conocer con anterioridad el momento en que las parteras ya no se encontraban aptas para el ejercicio de su profesión. Sin embargo, esta limitación en relación con la edad para la continuación del ejercicio de la obstetricia era injustificada a la luz de la aplicación del siguiente examen.


B. EXAMEN DE MEDIOS ALTERNATIVOS O DE NECESIDAD


La medida puede resultar adecuada técnicamente, esto es, que mediante el medio seleccionado se logre alcanzar de alguna manera el fin propuesto; pero aún así la medida puede ser desproporcionada ya que existen otros medios alternativos que permiten promover el fin. La pregunta que se realiza en esta etapa es respecto de la posibilidad de evitar la restricción del derecho a través de otro medio alternativo menos gravoso. Implica la comparación del medio seleccionado con los medios alternativos (M1, M2, M3) respecto de 1) la idoneidad en la satisfacción del fin estatal y 2) la afectación o limitación de derechos fundamentales. A fin de superar esta etapa se requiere, por lo tanto, que no exista otra forma de fomentar el fin y que, a su vez, limite en menor medida los derechos fundamentales que la que se obtiene con la distinción efectuada por la norma (Clérico, 2001 y 2009). Este análisis puede ser aplicado al caso de la edad para el ejercicio de la profesión de parteras trabajado anteriormente. La pregunta que sigue es si no existía un medio alternativo idóneo respecto de la finalidad (aptitud física y de conocimientos a la hora de atender un parto) y que restrinja menos el derecho (derecho a trabajar). La respuesta sería positiva. Podría exigirse a las parteras exámenes físicos periódicos a fin de evaluar su aptitud física, evaluaciones en cuanto a las nuevas “técnicas” en los partos, entre otras medidas posibles. En suma, la restricción al derecho a trabajar de las profesionales de la obstetricia es desproporcionada porque la limitación al derecho pudo haber sido evitada.


C. EXAMEN DE PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO


Aun cuando la medida sea adecuada técnicamente, y resulte ser la menos lesiva, puede resultar desproporcionada en relación con el derecho afectado. En este sentido, en lo que respecta al principio de igualdad “no puede decirse que se han sopesado por igual los intereses de unos y de otros cuando resulta que la ley persigue unos fines triviales a costa de importantes perjuicios para determinadas personas” (Ferreres Comella, 1997: 244). Por esto, en este subexamen se realiza una evaluación de los argumentos a favor y en contra de la medida, estableciendo que, cuanto más se interfiere en la realización de un derecho las razones que pretenden justificar dicha interferencia “deben crecer en forma más que proporcional” (Clérico, 2009: 206). De esta manera, para que se mantenga la validez de la medida que establece la distinción deben existir razones de, por lo menos, “igual peso” que la justifiquen20. El caso de las parteras puede ser nuevamente tomado como ejemplo. En el caso, la restricción del derecho a trabajar era muy intensiva. En principio, las razones que nos hablan a favor del fin buscado por el Estado también eran importantes. Sin embargo, no lo eran tanto, ya que la existencia de otros medios alternativos menos lesivos que logran, en forma tan idónea, alcanzar el fin buscado por el Estado, indican que la anulación del derecho a trabajar de las parteras no era constitucionalmente válida por ser desproporcionada.


II. EL MODELO ESTADOUNIDENSE DE RAZONABILIDAD


Lo que se pone en juego en este examen de razonabilidad es la intensidad del control de constitucionalidad que se aplicará a las distinciones efectuadas en la norma. La Suprema Corte de EE. UU. sostiene que los diferentes tipos de escrutinios dependen del tipo de discriminación que se trate (Chemerinsky, 2006: 671). Así, existirán casos en los que la deferencia con el poder legislativo será casi total y otros en los que la revisión de las medidas adoptadas será más estricta. Lo que se examina con mayor o menor exigencia es la adecuación del medio (M) utilizado por la norma con la finalidad perseguida (F), el peso de las razones para justificar la restricción y la existencia de alternativas21. De esta manera, existen distintos tipos de escrutinios. Veamos:


A. MERA RACIONALIDAD (RATIONAL BASIS TEST)


En este examen basta con que exista alguna relación de idoneidad entre el medio (M) seleccionado y el fin buscado (F)22. Así, la norma se mantendrá si la distinción está razonablemente vinculada a un propósito legítimo del Estado (Chemerinsky, 2006: 679)23. Ese fin buscado por la norma debe ser tan solo legítimo, no imperioso o importante como sucede en los restantes escrutinios. Se habla de este tipo de finalidad y justificación de la distinción, por ejemplo, cuando se exige el requisito de haber terminado la educación básica para ingresar a la universidad. En este caso, es posible afirmar que lo que se busca es que los estudiantes universitarios tengan algunos conocimientos previos indispensables que se obtienen en la etapa educativa anterior. En este supuesto la norma se presume constitucional, por lo tanto será quien se sienta afectado quien deba demostrar el perjuicio (Ferreres Comella, 1997). Existe una deferencia casi total a la clasificación adoptada por el legislador y raramente la norma será declara inválida mediante la aplicación de este tipo de escrutinio. En suma, idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto se aplican, pero otorgando un amplio margen de deferencia al Estado, salvo que la justificación sea irrazonable en forma evidente.


a.1. Subinclusividades y sobreinclusividades. Un problema que se presenta cuando se analiza el tema de la adecuación medio-fin es lo que sucede cuando “la medida no encaja en cuanto cubre una zona de supuestos que, a la luz del fin perseguido, no deberían incluirse (over-inclusiveness) o no cubre una zona de supuestos que, a la luz de este fin, deberían incluirse (under-inclusiveness)” (Ferreres Comella, 1997: 248)24. En el primer caso, la clasificación incluye más de lo necesario; en el segundo, omite incluir supuestos.


Un ejemplo podrá aclarar las implicancias de estos conceptos. Supongamos que una ley establece que podrán inscribirse para rendir el examen para obtener la licencia de conducir los varones a los 16 años y las mujeres a los 18. La distinción establecida en la norma parte de considerar que a esa edad los varones y las mujeres adquieren la aptitud suficiente para manejar un vehículo. La finalidad de la norma es proteger a la ciudadanía en general, otorgando la licencia solo a quienes pueden conducir un automóvil. Quienes hayan alcanzado la edad establecida por la norma son entonces aquellos/as que pueden rendir el examen y que, una vez aprobado, pueden gestionar su licencia de conducir. Quienes no hayan alcanzado dicha edad, según la norma, no son aptos para conducir. Además, tampoco podrán obtener su licencia. Este ejemplo permite suponer que puede darse, en el caso, la existencia de alguna de estas categorías (subinclusión, sobreinclusión) ya que, podría existir el caso de varones que pueden inscribirse para rendir el examen aunque no sepan manejar, porque alcanzaron la edad de 16 años y, por lo tanto, tienen la posibilidad de rendir el examen. Como asimismo es posible identificar mujeres que aún no alcanzaron los 18 años, pero tienen 16 o más y que tienen las aptitudes para pasar el examen y que sin embargo no tienen la oportunidad para solicitar la inscripción para rendir el examen a fin de obtener la licencia de conducir. Esto demuestra que la norma es subinclusiva, porque excluye más personas de lo justificado por la promoción del fin de la norma. En los hechos, lo que el examen demuestra es que la razón no es la edad sino el género, basado en algún estereotipo que no tiene relación alguna con el fin de la norma. De esta manera, la norma debería incluir a los supuestos excluidos; esto es, las mujeres de 16 años deberían poder inscribirse para rendir el examen de conducir. Sea cual fuere el género de las personas, si el fin de la norma es identificar solo a los que saben conducir, el medio adecuado de selección es mediante el examen.


Estas subinclusividades y sobreinclusividades muestran casos en los que no se logra el fin de la norma: otorgar la licencia solo a quienes pueden conducir un automóvil sin incluir riesgos mayores. Por lo tanto, representan tratos injustificados. Ahora bien, ¿qué hacer ante estos supuestos? Existirá vulneración del derecho a la igualdad cuando la subinclusión o sobreinclusión sea notoriamente desproporcionada en relación al fin buscado, ya que se supone que al establecer un medio se intenta lograr el fin de la manera más certera posible. En el ejemplo analizado, la sobreinclusión es desproporcionada ya que el criterio de distinción (edad y sexo) no tiene un vínculo “razonable” con el fin buscado por la norma. La sobreinclusión podrá evitarse estableciendo como criterio de exclusión la misma edad para hombres y mujeres y un examen obligatorio de manejo al momento de solicitar el registro, indicando que solo quienes aprueben el examen pueden obtener el registro. En todos los casos, el grado de tolerancia a la subinclusión y sobreinclusión dependerá del escrutinio que se utilice a la hora de analizar el examen de adecuación medios-fines (Chemerinsky, 2006: 686)25.


B. ESCRUTINIO INTERMEDIO (INTERMEDIATE SCRUTINY)


La intensidad del control de la justificación aumenta en el examen intermedio de razonabilidad. En este supuesto no alcanza con que el medio (M) fomente de alguna manera el fin perseguido, sino que el mismo debe guardar una relación sustancial con un fin estatal importante. La relación de medios-fines debe ser más estrecha que en el anterior examen. Se requiere, entonces, que el medio fomente en mayor medida el fin perseguido26, y que, además, sea caracterizado y justificado como “importante”.


Pueden caer dentro de este supuesto, por ejemplo, las distinciones que se fundan en la edad27. De hecho, este fue el criterio que aplicó el Tribunal Superior de Justicia (en adelante, TSJ) de la CABA en el caso Sandez28. Carlos Sandez, maestro de 47 años de edad, inició una acción de amparo a fin de impugnar la validez del Art. 14, Inc. d, del “Estatuto del Docente Municipal” de la CABA, que establecía un límite de 40 años edad (salvo que tuviera antigüedad docente) para poder presentarse a los concursos de ingreso a la carrera docente en el ámbito de la Ciudad. Sandez se veía imposibilitado de presentarse a los concursos por no reunir esas condiciones. El demandado (Gobierno de la CABA –en adelante, GCABA–) alegaba que el límite etario contenido en la norma que se impugnaba se debía a “criterios pedagógicos” (que no fueron especificados en las presentaciones). El tribunal adoptó una postura intermedia respecto del control de razonabilidad para resolver a favor del actor. El GCABA en este caso no “ha aportado ninguna razón sustancial29 de carácter pedagógico vinculada a la idoneidad o referida a la política de incorporación de recursos humanos, que justifique fijar una edad máxima como límite al ingreso a la carrera docente”. De esta manera el Tribunal concluyó que el requisito de la edad máxima de 40 años, para evaluar la idoneidad de los maestros, es irrazonable y excesivo, que es contrario al principio de igualdad y origina una discriminación injustificada. Además, estableció que en estos casos las razones que justifican la distinción deben “necesariamente ser aportadas por el órgano estatal que crea la regla que la incluye” (Ronconi, 2013)30. Pareciera entonces que cuando se aplica un test intermedio de razonabilidad, la norma se presume constitucional; sin embargo la carga de la prueba no recae solo sobre quien pretenda su invalidez sino que también el Estado demandado deberá demostrar su razonabilidad respecto del fin fundamental buscado.


C. ESCRUTINIO ESTRICTO (STRICT SCRUTINY)


En este supuesto existe una casi nula deferencia con el legislador, ya que hay indicios para sospechar de las razones en las que se basa la distinción (Ferreres Comella, 1997), fundados en la vinculación con estereotipos y prejuicios sobre ciertos grupos. Por esto, la ley solo podrá continuar vigente si se comprueba que el medio es necesario para logar un fin estatal imperioso (Chemerinsky, 2006: 671).


Ahora bien, a fin de entender las implicancias de este examen, es necesario analizar su origen. La sentencia recaída en el caso United States vs. Carolene Prods. Co.31 de la Suprema Corte de EE. UU. ha sido clave en este asunto, ya que en la nota al pie número 4 se estableció que:


Puede existir un margen más estrecho para la aplicación de esta presunción de constitucionalidad cuando la ley parezca referirse a alguna de las prohibiciones expresamente contenidas en la Constitución […] tampoco necesitamos investigar ahora si los perjuicios contra minorías discretas e insulares (discrete and insular minorities) pueden ser una circunstancia especial, que restringen aquellos procesos políticos que comúnmente deben proteger a las minorías, y por consiguiente deben requerir una fiscalización judicial más intensa […]


Esta introducción ha permitido establecer que existen ciertas “clasificaciones”, aquellas que afecten a minorías discretas e insulares, respecto de las cuales no será válida la presunción de constitucionalidad de las leyes, sino que por el contrario requerirán una revisión judicial bien intensiva. Surge, entonces, la necesidad de identificar cuándo es necesario aplicar esa mayor revisión y qué es lo que justifica este control más intenso. En Carolene la Corte estadounidense parece indicar que se requerirá un mayor control cuando exista un perjuicio contra minorías discretas e insulares; pero, ¿a qué se refiere? ¿Cómo es posible redefinir ese concepto en la actualidad?


Este mayor escrutinio fue aplicado por la Corte estadounidense en el famoso caso Korematsu vs. United States32. En este sentido, se sostuvo que todas las disposiciones legales que limiten los derechos civiles de un solo grupo racial están automáticamente bajo sospecha. Esto no implica que sean inconstitucionales por sí mismas, sino que los tribunales deben someterlas al escrutinio más rígido (the most rigid scrutiny)33. Surge en la doctrina el concepto de “categorías sospechosas”, esto es, categorías o clases que implican distinciones que prima facie son inconstitucionales por implicar una discriminación injustificada. De esta manera, cuando la norma utiliza una “categoría sospechosa” como criterio de distinción, el análisis de constitucionalidad debe ser muy estricto y deberá ser el Estado quien justifique la constitucionalidad de dicha diferenciación. Se produce una inversión de la carga justificatoria. Rige sobre dicha clasificación una presunción de inconstitucionalidad, y para que caiga la presunción de inconstitucionalidad el Estado debe demostrar que existe un interés apremiante (compelling interest) (Chemerinsky, 2006: §9)34. Por esto, las posibilidades de que la norma no sea tachada de inconstitucional definitivamente son muy escasas, pues la carga de la argumentación que recae sobre el Estado es muy fuerte; no pueden ser meros argumentos sino razones “de peso” a favor de un fin estatal imperioso.


Las consecuencias de que una norma se base en una categoría sospechosa para establecer una distinción son: a) cae la presunción de constitucionalidad de la norma, b) es el Estado quien debe probar que la distinción es estrictamente necesaria para alcanzar un fin estatal imperioso y c) se aplica un análisis estricto de constitucionalidad.


Esta doctrina fue receptada por la CSJN en distintos casos, en los cuales existía una norma que establecía una clasificación fundada en una “categoría sospechosa” (Gullco, 2012). En todos estos casos se utilizaba la nacionalidad o el sexo para negar el ingreso de ciertos grupos (extranjeros, mujeres) al empleo público35, a un establecimiento educativo36, a la continuación del ejercicio de la docencia en un establecimiento educativo privado con reconocimiento oficial37, a un beneficio social38, a un puesto de trabajo39. Sobre algunos de estos casos volveré más adelante. Ahora es necesario analizar en qué circunstancias es necesario aplicar el test de escrutinio estricto.


c.1. Perjuicios contra minorías discretas e insulares: ¿cuáles son los criterios que exigen escrutinio estricto?


Nuestra Constitución Nacional no hace mención expresa respecto de un mayor escrutinio de la justificación de la utilización de ciertas clasificaciones. Sin embargo, distintos tratados internacionales han presentado un listado de categorías identificadas como sospechosas40 que implican por lo tanto un análisis estricto de razonabilidad41. De esta manera, “los destinatarios de las normas de derechos humanos saben a qué criterios pueden o no acudir a fin de establecer diferencias” (Dulitzky, 2007: 17). Sin embargo, surgen varias preguntas al respecto: ¿qué convierte a tales categorías en “sospechosas”?, ¿la enumeración es taxativa o queda abierta a futuras incorporaciones?, ¿quién determina si la categoría es sospechosa o no? Como se verá, la determinación de estas cuestiones no es menor, ya que de existir una categoría sospechosa es “casi imposible” que no se declare la inconstitucionalidad de la norma.


Por esto, intentaré dar respuesta a alguno de estos interrogantes. Sostuve anteriormente que cuando hablamos de razonabilidad lo que estamos examinando es la vinculación entre medios y fines, esto es, la justificación que sostiene (o no) un trato desigualitario. Al hablar de “categorías sospechosas” trabajamos con categorías que no podrían ser tomadas casi en ningún caso para justificar una distinción, porque no estarían demostrando una relación en razón medios-fines. Por ejemplo, podríamos decir que basar una distinción en la categoría “sexo” para ser chofer de transporte público no está justificado en razón de la relación medio y fin, ya que lo que se busca es que la persona tenga conocimientos adecuados para manejar un colectivo42. El medio adecuado es el examen para conducir y no la clasificación sobre la base del género/sexo de la persona conductora. Asimismo, tampoco podemos adoptar el criterio “sexo” para permitir/impedir el ingreso a un establecimiento educativo43 o para otorgar vacantes en forma distinta44. En estos casos, la desproporcionalidad (por falta de razones que justifiquen la distinción) es manifiesta.


Sin embargo, es necesario indagar si existe algo más que justifica las categorías sospechosas. Pareciera que lo que justifica la existencia de estas categorías sospechosas es que la medida tiende a afectar a grupos que han sido históricamente perjudicados u oprimidos y que las consecuencias perjudiciales para ese grupo persisten en la actualidad45. Sin duda, a esto se refiere la Suprema Corte de EE. UU. cuando habla de minorías discretas e insulares46.


Ahora bien, cuando se trabajan categorías sospechosas es necesario distinguir dos tipos de “situaciones”: algunas que se resolverán simplemente con esta concepción de igualdad y otras que requerirán una nueva formulación de la concepción de igualdad47. En el primer grupo podemos identificar aquellos casos que hemos catalogado como casos de boutique, por implicar a miembros de los grupos aventajados de la sociedad (Clérico, Ronconi & Aldao, 2013). Esto surge del perfil del litigante que llega a plantear y litigar el caso judicialmente. Caen en este supuesto aquellos casos en los que se le exige a una docente nacida en EE. UU. el requisito de nacionalidad argentina (nativo, por opción o naturalizado) para el ingreso o permanencia en el ejercicio de la docencia48, o cuando a un juez nacido en Holanda, que adquirió la nacionalidad argentina, a los pocos años se le imposibilita ser juez de cámara por el tipo de nacionalidad que tiene49, o cuando se prohíbe a una psicóloga residente en Argentina de nacionalidad española desempeñarse en el servicio de salud de un hospital público provincial50, o cuando una abogada recibida en Argentina pero de origen alemán se ve impedida para concursar en cargos en la justicia local51 o para ingresar a la administración pública52. Es posible notar que la distinción es desproporcionada con respecto al fin buscado por la norma: tener maestras/os idóneas/os, lo mismo con los/as profesionales de la salud, o de la justicia, entre otras. No existe una razón suficiente que pueda ser alegada por el Estado para justificar la clasificación. Por lo tanto, en estos casos, lo que se requiere es que sean tratados en forma igual; esto es, que se borre todo tipo de distinción injustificada.


Sin embargo, me interesa además destacar que existen situaciones distintas, ya que, en principio, en ninguno de los casos mencionados sus litigantes se encontraban en una situación de desigualdad estructural, ni ante una desigualdad de poder que le impidiera o dificultara atacar la inconstitucionalidad de la norma por medios convencionales. Esto es lo que distingue los dos grupos que pretendo mostrar como diferentes y a los que sugiero aplicar una diferente concepción de igualdad.


El otro grupo estará constituido por aquellas situaciones en las que pareciera que no alcanza con eliminar la distinción que realiza la norma. La diferencia es que estos casos afectan a un grupo históricamente desaventajado, que aún padece las consecuencias de esa situación de opresión por otros grupos53. No se trata de una situación individual sino de una discriminación “estructural” que afecta a un grupo. Estos casos no suelen ser los corrientes (mainstrean) en la jurisprudencia54.


Por esto es que dichas categorías no constituyen un número cerrado (por ejemplo, las enumeradas en el Art. 1.1. de la CADH), sino que por contrario el listado es meramente enunciativo55. Los grupos desaventajados que se tratan de proteger mediante dicho escrutinio cambian de acuerdo con el tiempo y el lugar. Por esto, deberá determinarse en el caso concreto si de lo que se trata es de una clasificación que pretende mantener a un grupo sojuzgado, dominado. Este problema se planteó, por ejemplo, en la discusión sobre matrimonio igualitario. La orientación sexual no constituía una categoría sospechosa de acuerdo con el Art. 1.1. de la CADH. Sin embargo, es posible afirmar que el grupo que resulta oprimido en cuanto al goce de los derechos es un grupo que ha sido históricamente discriminado, vulnerado en el goce de sus derechos. Por esto, se reconoció que la orientación sexual es una categoría sospechosa56.


Surge entonces la siguiente regla: cuando se verifiquen en un grupo las condiciones que hacen aplicable las categorías sospechosas será posible aplicar un estándar estricto de razonabilidad. La única diferencia en estos casos será que el peticionario deberá probar: a) que pertenece a un determinado grupo, b) que ese grupo es sistemáticamente desaventajado y c) que las consecuencias de esa desventaja persisten en la actualidad (González Le Saux & Parra Vera, 2008: 160). Entonces, es el Estado quien tiene la carga de la justificación agravada (idoneidad en concreto, prueba de que el medio implementado era necesario y que no pudo ser reemplazado por otro que evitara la clasificación; relación medio-fin necesaria; y fin estatal imperioso), y si al final de la argumentación persisten dudas, la norma es inconstitucional.


Este avance nos enfrenta al problema de la simetría/asimetría de las categorías sospechosas, categorización de grupo desaventajado, y otros problemas que serán retomados con mayor profundidad en el capítulo 2 de este trabajo. Hasta aquí alcanza entonces con afirmar que existen ciertas categorías que implican un mayor escrutinio porque a simple vista son desproporcionadas en razón medio-fin.
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