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    Presentación


    La igualdad es un ideal rector del sistema jurídico argentino y, en términos generales, de las democracias constitucionales de América Latina. Sin embargo, a lo largo de nuestra historia los desarrollos doctrinarios acerca de este principio no han estado a la altura de los discursos que lo proclaman como pilar del orden democrático. Con Más allá de la igualdad formal ante la ley, Roberto Saba se ha propuesto saldar esta deuda a partir de una reflexión jurídica meticulosa fundada sobre un profundo conocimiento del derecho comparado de tradición estadounidense y los desarrollos jurisprudenciales de nuestra región.


    Según anticipa el autor, este libro comenzó a gestarse en el contexto de la devastadora crisis que sufrió el país en 2001. Los dos primeros capítulos de la obra, escritos en aquel contexto, articulan el núcleo íntimo de la interpretación como propuesta dogmática basada sobre los desarrollos similares de la experiencia estadounidense de la Segunda Reconstrucción. En estos capítulos, el autor distingue concepciones empobrecidas de la igualdad como trato no discriminatorio y propone su sustitución con un principio robusto que puede justificar además intervenciones positivas en pos de la igualdad. Estas acciones de trato preferencial son las que adoptan distintas legislaciones en nuestro país para abordar formas de subordinación basadas en el sexo, la etnia o la discapacidad, por ejemplo. Ambos capítulos fueron discutidos y publicados en clases y seminarios dictados por Roberto Saba en América Latina y ya causaron un enorme impacto en decisiones judiciales y debates doctrinarios. Sin duda, las ideas que presenta esta sección de la obra contribuyeron a reconfigurar la dogmática judicial y jurídica de la igualdad. Si bien todavía hay mucho camino que recorrer, en diversos ámbitos del discurso judicial argentino y regional se oyen ecos potentes que pueden llevarnos a profundizar esos cambios.


    Los siguientes capítulos del libro incluyen otros aportes para el desarrollo del análisis estructural de la igualdad. Por un lado, Roberto Saba nos invita a traer al centro de nuestros debates las vulneraciones realizadas por particulares. Esta faceta de su trabajo tiene la gran virtud de reconfigurar el alcance de la Constitución en la promoción de la igualdad en las interacciones sociales cotidianas. Por otro lado, la obra incluye un capítulo inédito sobre otra de las consecuencias clave de esta línea de pensamiento desde una perspectiva jurídica: la necesaria transformación de las estrategias procesales para enfrentar violaciones que escapan al molde del conflicto binario más familiar a la práctica judicial. Reconocer las exigencias del principio de igualdad en los términos estructurales que defiende Roberto Saba implica inevitablemente un replanteo de las reglas del juego procedimental ante los tribunales. Si aceptamos este desafío, necesitamos discutir la participación y representatividad de los actores que se movilizaron contra la afectación de derechos. La deliberación y las reparaciones también pueden adquirir otros contornos si habilitamos el debate sobre los procesos más adecuados para enfrentar violaciones estructurales. En definitiva, ni la dogmática ni la experiencia litigiosa pueden mantenerse inmunes a las reformulaciones del derecho que postula el ideal igualitario interpretado como cuestión estructural.


    Es un privilegio para nosotros acercar esta obra tan importante al público de la colección Derecho y Política. No sólo porque coincidimos con el autor en priorizar la importancia de una interpretación robusta de la igualdad, sino porque hemos tenido el gusto de trabajar con él en la cátedra de Derecho Constitucional de la Universidad de Buenos Aires y durante su gestión en la Universidad de Palermo, y conocemos su compromiso con la formación de profesionales del derecho para la construcción de una comunidad de iguales como la que proponen las siguientes páginas.


    


    Roberto Gargarella


    Paola Bergallo


    Igualitaria (Centro de Estudios sobre Democracia y Constitucionalismo

  


  
    Prólogo


    Cómo hacer para que la Constitución sea una verdad viviente


    Owen Fiss


    Este magistral libro de Roberto Saba tuvo una fuente de inspiración en la decisión de 1954 de la Corte Suprema estadounidense en el caso “Brown c. Board of Education”, en el que sostuvo que el régimen de Jim Crow, que durante mucho tiempo había regido las relaciones raciales en varias regiones de los Estados Unidos, violaba el principio constitucional que garantizaba la igualdad ante la ley.


    El régimen de Jim Crow era un instrumento de la segregación racial. Se fundaba sobre la diferenciación entre blancos y negros, y negaba a estos últimos oportunidades de las que por regla general gozaban los primeros. El caso “Brown” interpeló formalmente a la educación pública y prohibió el régimen de Jim Crow en ese ámbito, pero con el tiempo la decisión de la Corte se extendió a todas las esferas de la vida pública de los Estados Unidos, incluidos los comicios, el empleo, la vivienda, el funcionamiento de locales de acceso público y la administración de justicia. La decisión dio pie también a la formación de un amplio movimiento popular, y tanto el presidente como el Congreso terminaron por aceptarla. Así, el caso “Brown” fue la partida de nacimiento de un extraordinario período en la historia de los Estados Unidos conocido como la Segunda Reconstrucción, que estuvo abocado a la creación de una comunidad de iguales.


    Si bien “Brown” se propuso erradicar el régimen de Jim Crow, había una ambigüedad en la identificación de lo que esa decisión suponía acerca de qué era lo que en ese sistema de reglas no estaba bien. Por un lado, entendía que el error de recurrir a la raza como criterio para asignar oportunidades provenía del supuesto de que eso introducía un elemento de inequidad individual. Por ejemplo, se consideraba injusto no contratar a una persona para un empleo debido a su raza, ya que ese criterio no tenía relevancia alguna para predecir la productividad del postulante. Algunos sostenían algo parecido respecto de la utilización del criterio racial para asignar oportunidades educativas o para determinar dónde podían vivir las personas, a qué hoteles y restaurantes podían concurrir o si podían votar.


    Por otro lado –y en esto consiste el núcleo fundamental del libro de Saba–, el problema del régimen de Jim Crow no consistía en el recurso al criterio racial en sí mismo o en la injusticia individual a que ese uso podía dar lugar, sino antes bien en la estructura social que creaba y sostenía: la subordinación de los negros. El criterio racial se usaba para perpetuar una estructura de castas que tenía su origen en la esclavitud y cuyo propósito era convertir a los negros en parias. Desde este enfoque teórico, el verdadero problema de Jim Crow era de carácter estructural.


    El caso “Brown” giró en torno al uso del criterio racial, pero a medida que la Segunda Reconstrucción fue cobrando fuerza, los tribunales comenzaron a comprender que otros criterios –como el rendimiento en los tests o la admisión de los estudiantes en los colegios según su lugar de residencia– podían perjudicar a los negros casi tan severamente como la apelación explícita a la raza en el régimen de Jim Crow, y que el uso de esos criterios perpetuaría las desigualdades estructurales. Como resultado, en esa etapa, la justicia federal condenó una amplia variedad de prácticas que, al aplicar criterios en apariencia inocentes, eran responsables del sometimiento de los negros.


    La teoría estructural que postula el profesor Saba en este libro cobró forma en los Estados Unidos, en gran medida como respuesta a la situación de los negros. Sin embargo, con el tiempo, se extendió a otros grupos desaventajados. En 1969, en “Lau c. Nichols”, por ejemplo, se aplicó para proteger a los inmigrantes asiáticos de la norma que imponía el inglés como único idioma en las escuelas públicas de San Francisco. En 1982, en “Plyler c. Doe” –el caso que Saba destaca–, la Corte Suprema declaró inconstitucional una ley del estado de Texas que prohibía la admisión en las escuelas públicas de los niños que hubieran ingresado a los Estados Unidos en forma ilegal. Muchos de los fallos de la Corte que protegen a las mujeres, los gays y las lesbianas podrían entenderse en términos similares. Saba nos invita a imaginar el uso de la teoría estructural para proteger a los grupos desaventajados de América Latina; incluso propone recurrir a esta tesis para lograr la protección de aquellas personas que se encuentren en situación de pobreza.


    La aplicación de la teoría estructural crea desafíos particulares para la administración de justicia. Uno de ellos estriba en el carácter grupal de toda acción legal que se lleve ante un tribunal y que persiga el objetivo de remediar una desigualdad estructural. En dichas acciones legales, el foco del proceso judicial no son los derechos de los individuos, sino la situación del grupo, aunque esa situación tenga una incidencia significativa en el bienestar de los individuos que pertenecen a él. Por ejemplo, si una persona negra inicia un juicio en forma individual, al buscar la eliminación de una práctica que oprime a la comunidad negra en su conjunto, estará actuando en nombre de esa comunidad. La persona se beneficiará con la reparación que establezca el juez, pero sólo como resultado o consecuencia del remedio que se ordene en beneficio del grupo en su totalidad.


    En 1966, en el auge de la Segunda Reconstrucción, los tribunales federales ampliaron las reglas de procedimiento que regían las acciones de clase, para adecuarlas al carácter grupal de las numerosas demandas que buscaban una reparación estructural. Sin embargo, el problema de ajustar un procedimiento individualista a las exigencias de una demanda grupal persistía. En una acción de clase, un individuo se presenta como representante de un grupo y obtiene ese mandato de representación mediante el más sospechoso de todos los recursos, la autoselección, sin que exista un vínculo consensuado entre el demandante y el grupo representado. El demandante afirma representar sólo los intereses de la clase, pero –como aprendimos luego de décadas de litigio en defensa de los derechos civiles, incluidas las demandas para erradicar la segregación de las escuelas– esos intereses suelen presentar divisiones dentro del grupo, las que a veces pueden incluso llegar a ser antagónicas. Se ha dado con dispositivos que permiten que los miembros del grupo disconforme participen en los procedimientos judiciales, pero sólo a expensas de transformar la oposición binaria del proceso tradicional –parte actora contra parte demandada– en un conjunto casi desconcertante de perspectivas en conflicto.


    La teoría de la desigualdad estructural no sólo desafía nuestra imaginación en materia de procedimientos legales a fin de poder atender las demandas de los grupos, sino que además requiere que el sistema de justicia atribuya a los individuos o a instituciones específicas la responsabilidad que se desprende de grandes injusticias sociales. Un tribunal puede prohibir a una empresa el uso de tests estandarizados con el argumento de que tiene un impacto adverso desproporcionado sobre los negros –al excluir a un mayor número de negros que los presentes en la comunidad–. El test tendrá ese efecto pernicioso justamente como consecuencia de que los individuos que se someten a él recibieron una peor educación, ya sea bajo el régimen de Jim Crow o en las escuelas públicas que es usual encontrar en los guetos dentro de las ciudades. En efecto, exigirle a la empresa que desista de utilizar el test y desarrolle otros mecanismos para predecir el rendimiento de los postulantes haría recaer en ella la responsabilidad por las acciones de innumerables individuos e instituciones que han actuado dentro de la sociedad durante largos períodos de la historia.


    Asignar responsabilidad de este modo por las desigualdades estructurales existentes puede parecer especialmente severo si lo que está en entredicho son las prácticas de empleo de una empresa privada en particular. A menos que todo el sector esté sujeto a la misma regla, es indudable que un tribunal que fallase de ese modo pondría a la empresa demandada en una situación desventajosa en cuanto a su competitividad. También podría advertirse cierta arbitrariedad si el conflicto girase en torno a las prácticas de un ente oficial, como la utilización de tests estandarizados para contratar policías o bomberos, o la implementación de evaluaciones del nivel de alfabetización para determinar quiénes pueden votar. En estos casos, se responsabilizaría a un organismo del Estado por el impacto negativo y, en este sentido, la carga de la reparación sería compartida por el público en sentido lato. A decir verdad, se responsabilizaría a un organismo del Estado por las prácticas de otro, y en algunos casos el organismo puede incluso pertenecer a otra ciudad, distrito o estado.


    Tan escrupulosa manera de establecer la responsabilidad es consecuencia necesaria de la estructura del proceso judicial con que estamos más familiarizados, en que el tribunal se enfrenta no a las acciones de la sociedad en general, sino a la acción de un individuo identificable o una institución específica, y se le solicita que obligue a ese individuo o institución –en representación de un colectivo demandado– a brindar una reparación. Si bien a la lista de partes demandadas podrían agregarse otros individuos o instituciones parcialmente responsables por el impacto adverso, factores de índole pragmática llegarían a poner fin al proceso aditivo. Es difícil imaginar a la sociedad entera como parte demandada.


    Reconocer los desafíos que se presentan al sistema de justicia en sus esfuerzos por responder a reclamos estructurales no necesariamente lo exime de honrar ese tipo de reclamos. El poder judicial se rige por las exigencias de la razón pública, y por ende tiene la específica responsabilidad de impartir justicia, aun en su forma estructural. Esas exigencias otorgan al sistema de justicia una competencia particular para dar sentido a la Constitución, y esa competencia lo dota de una responsabilidad especial. Contrariamente a lo que sucede con el Poder Legislativo o el Ejecutivo, el Poder Judicial debe dar tratamiento a reclamos que tal vez preferiría ignorar, escuchar a todos los perjudicados, llevar adelante sus procedimientos en público y justificar sus decisiones sobre principios. Seguir esas reglas no garantizará la justicia, sólo aumentará la probabilidad de lograrla.


    El Poder Judicial acaso deba adaptar sus procedimientos para dar cabida a los requerimientos especiales que se desprenden de la necesidad de juzgar y resolver reclamos estructurales; por ejemplo, debería liberalizar las reglas que rigen las acciones de clase y las que regulan a los individuos o las instituciones que podrían ser representantes de la institución o grupo demandado. Aun luego de hacer esos ajustes a los procedimientos judiciales, cuando la justicia procura remediar agravios estructurales puede surgir un elemento de arbitrariedad. De todos modos, la necesidad de que existan intervenciones judiciales sigue siendo imperiosa. La alternativa de dejar en pie la desigualdad estructural sería un agravio mucho mayor que el de padecer la arbitrariedad que puede surgir si se permite que unos pocos individuos hablen en nombre de un grupo o si se hace recaer en la parte demandada la responsabilidad de hacer lo que pueda para encontrar una acción reparadora que elimine la práctica de la que es sólo parcialmente responsable.


    Durante más de medio siglo el sistema legal estadounidense ha bregado con los desafíos procedimentales que surgen de las demandas estructurales. Roberto Saba es muy consciente de estos desafíos, pero ve en la experiencia de los Estados Unidos una inspiración y una lección imperativa para América Latina: el Poder Judicial debería procurar erradicar las desigualdades estructurales y, para dicho fin, es necesario que revise las prácticas que a primera vista podrían parecer inocentes, pero que en realidad crean y perpetúan el sometimiento de los grupos desaventajados. Es una tarea ardua y llena de riesgos, pero al mismo tiempo honra el máximo ideal del derecho y su promesa de igualdad.


    


    2 de marzo de 2016

  


  
    


    A Norma y Roberto, mis padres, con infinita gratitud.

  


  
    Introducción


    Podría decirse (con pocas probabilidades de errar) que en diciembre de 2001 estalló la peor crisis económica, política y social de la historia argentina. Una parte importante de la sociedad estaba sumergida en niveles de pobreza jamás vistos en nuestro país. Muchas personas, sumidas en un estado de necesidad evidente, se lanzaron a saquear alimentos en los supermercados. La conmoción social que se desató en las calles llevó al gobierno de Fernando de la Rúa a declarar el estado de sitio. Los bancos cerraron sus puertas e impidieron que los ahorristas retiraran sus depósitos, medida que extendió el malestar social a la clase media. El caos se apoderó de las calles y derivó en enfrentamientos violentos entre los ciudadanos y las fuerzas del orden. Murieron treinta y nueve personas, la mayoría en la céntrica Plaza de Mayo de la ciudad de Buenos Aires. El presidente De la Rúa, superado por la situación, debió renunciar dos años antes de que finalizara su mandato constitucional. Luego, en cuestión de pocos días, se sucedieron cinco presidentes provisionales. Tuvieron que pasar varios meses para que la situación comenzara a normalizarse y algunos años para que la economía y la política encontraran su cauce y se restableciera la paz social.


    Los traumáticos días de finales de 2001 y comienzos de 2002 dejaron en evidencia que esa Argentina que se había distinguido del resto de América latina durante el siglo XX por su numerosa y predominante clase media había quedado en el pasado. Muchos cayeron en la cuenta de que, sobre todo a raíz de las políticas neoliberales de los años noventa, más de la mitad del país había quedado por debajo de la línea de pobreza. La población de las villas –asentamientos precarios ubicados en los grandes centros urbanos– había crecido hasta alcanzar proporciones nunca vistas. Tuve la convicción de que generaciones enteras de argentinos estaban imposibilitadas de desarrollar sus planes de vida al encontrarse atrapados en condiciones estructurales que no pudieron ni pueden ni podrían alterar por sus propios medios: era un hecho que contradecía incluso nuestros ideales constitucionales básicos. Movilizado por estos sucesos, me propuse explorar cómo el reconocimiento del principio de igualdad ante la ley –establecido en la Constitución nacional– podría imponer al Estado obligaciones y deberes hacia los conciudadanos más desaventajados. Este libro busca ofrecer al lector una interpretación del principio de igualdad constitucional que vaya más allá del mero rechazo de la arbitrariedad –así lo entienden la doctrina y la jurisprudencia nacional e internacional dominantes– e indagar la relación entre el ideal de igualdad constitucional y la situación de desventaja estructural en que se encuentran grupos de personas que comparten alguna condición o cualidad, como las mujeres, los indígenas, las personas con discapacidad, los migrantes o los pobres estructurales.


    El capítulo 1 comienza con una reconstrucción de la noción usualmente aceptada de igualdad como trato no arbitrario tal como se ve reflejada en las normas antidiscriminatorias, la jurisprudencia nacional e internacional y parte de la doctrina comparada. Considero que esta noción de igualdad, sobre la que muchos se apoyan para interpretar la Constitución argentina o los tratados de derechos humanos que obligan a los países de la región, no sólo es inapropiada o insuficiente para capturar problemas de desigualdad estructural, sino que involucra una manera incorrecta de leer esas normas. La igualdad que exigen esos instrumentos también impone obligaciones al Estado en cuanto al desmantelamiento de situaciones de subordinación de grupos que son víctimas de prácticas sociales y normas que contribuyen a profundizar su situación de desventaja estructural. Por eso, articulo en ese primer capítulo una noción de igualdad asociada al principio de no sometimiento, que a mi entender conforma el sustrato valorativo de las normas constitucionales y convencionales que nos atan.


    La noción de igualdad entendida como no arbitrariedad ha generado la idea, expresada por algunos colegas y reflejada en las normas de derecho positivo, de que es posible listar a priori categorías prohibidas o contrarias al principio de igualdad. Así, el art. 1 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, por ejemplo, establece la prohibición de discriminar “por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opiniones políticas o de cualquier otra índole, origen nacional o social, nacimiento o cualquier otra condición social”. La misma estrategia adopta la Ley Antidiscriminatoria de la Argentina cuando indica que los actos u omisiones discriminatorias serán aquellas que se realicen “por motivos tales como raza, religión, nacionalidad, ideología, opinión política o gremial, sexo, posición económica, condición social o caracteres físicos”. Esa estrategia, adoptada por la mayoría de las legislaciones antidiscriminatorias en el derecho comparado de América Latina, no es sensible a la problemática de la desigualdad estructural. La bibliografía y la jurisprudencia que se ocupan de la relación entre las categorías sospechosas y el principio de igualdad adoptan ese paradigma y, por ende, justifican el establecimiento normativo de listados de ese tipo para que el Estado o los particulares eviten realizar distinciones en el trato entre personas.


    En el capítulo 2 de este libro critico ese enfoque y propongo que las sospechas no pesen (solamente) sobre ciertos criterios o requisitos preestablecidos, sino también sobre aquellos cuya aplicación contribuye a perpetuar situaciones de subordinación, independientemente de su correspondencia con los listados. Esta tesis tiene particular importancia por su impacto sobre la justificación de las acciones de trato preferente y su relación con la noción de igualdad. La censura a priori de criterios prohibidos generales y de alcance simétrico –por ejemplo, el género, que alcanza por igual a varones y mujeres– podría ser el motivo que justifique la objeción a las acciones afirmativas. Sin embargo, esos tratos preferentes, lejos de entrar en conflicto con el ideal de la igualdad, tienen en este su justificación. El problema es que las categorías prohibidas surgen a partir de una visión de la igualdad como trato no arbitrario o imparcial; de allí su conflicto con las acciones de trato preferente, que son justificadas por la noción de la igualdad como no subordinación.


    En el capítulo 3 exploro la relación entre el ideal constitucional de la igualdad y el trato que los particulares deben darse unos a otros. El desarrollo doctrinario y jurisprudencial nacional e internacional sobre el impacto del derecho a la igualdad en las relaciones entre particulares es casi nulo en América latina. Por eso propongo un modo de superar la problemática relación entre el principio de igualdad constitucional y el ejercicio de otros derechos con sólido sustento en el ideal de autonomía, tales como el de asociación o el derecho a contratar libremente. La Corte Suprema de Justicia de la Argentina ha decidido dos casos que son muy útiles para explicar las luces y las sombras de esta temática, pero el enorme desarrollo que la doctrina y la jurisprudencia estadounidenses han producido influyeron de modo notable en las ideas que presento. Espero que estas contribuyan a estimular un debate más fecundo sobre este punto que a mi entender brilla por su ausencia en el debate jurídico y político de la región, que no es ajena a prácticas sociales añejas y extendidas vinculadas a la subordinación de importantes grupos en nuestras comunidades.


    Por último, e inspirado en las interesantes propuestas de la Corte Suprema de Argentina y de la Corte Constitucional de Colombia sobre control de constitucionalidad en los últimos años del siglo XX y los primeros del XXI ante violaciones estructurales de derechos, en el capítulo 4 sugiero repensar el rol de los jueces al aplicar la Constitución y los tratados internacionales de derechos humanos en casos que involucren afectaciones estructurales de derechos en general y de desigualdad estructural en especial. El modelo de control judicial de constitucionalidad desarrollado en muchos países de América Latina responde a una noción individualista de los derechos y presume un rol prescindente del Estado como medio para lograr su ejercicio. Interpreto que ese esquema está en conflicto con la noción de desigualdad estructural que defiendo aquí. Cuando la desigualdad es producto de prácticas sociales y estatales que conducen al sometimiento de grupos, es preciso visualizar la afectación del derecho en términos colectivos y pensar los remedios en términos estructurales, dos perspectivas que los jueces deberían incorporar al ejercer el control de constitucionalidad en este tipo de casos.


    En su mayoría, las ideas que presento se complementan con el análisis de legislación y jurisprudencia de la Argentina. Pero dado que he tenido la oportunidad de discutir diferentes secciones de este trabajo en varios países de América Latina, y que versiones previas de los tres primeros capítulos son utilizadas como material de estudio fuera del país, creo que este volumen podría interesarle a un lector universal.
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    1. Desigualdad estructural


    El 6 de diciembre de 1810, Mariano Moreno, uno de los líderes de la revolución independentista argentina, proyectó un decreto que luego dictaría la Primera Junta, en el cual se afirmaba que


    la libertad de los pueblos no consiste en palabras, ni debe existir en los papeles solamente. Cualquier déspota puede obligar a sus esclavos a que canten himnos de libertad, y este canto maquinal es muy compatible con las cadenas y opresión de los que lo entonan. Si deseamos que los pueblos sean libres, observemos religiosamente el sagrado dogma de la igualdad.[1]


    El principio expresado en este decreto fue antecedente del art. 1 del Capítulo V y del art. 5 del Capítulo XIV del Proyecto de Constitución para las Provincias Unidas del Río de la Plata de 1812;[2] del art. VIII del Capítulo II del Proyecto de la Sociedad Patriótica;[3] del Decreto del 12 de marzo de 1813 y de las leyes del 21 de mayo y del 13 de agosto de 1813, todos sancionados por la Asamblea General Constituyente reunida ese año.[4] Por último, el principio fue incorporado al Proyecto de Constitución para la República Argentina redactado por Juan Bautista Alberdi en 1853 y cristalizado en el art. 16 de la Carta Magna.


    La afirmación de Moreno refiere a una idea de igualdad construida sobre el rechazo del sometimiento de aquellos a quienes él llamaba esclavos por aquellos a los que identificaba como déspotas. Moreno entendía la igualdad como un principio opuesto a la opresión y la imposición de cadenas visibles o invisibles. Pero la intuición fuerte del revolucionario de Mayo no reflejaba la tantas veces aludida tensión entre libertad e igualdad. La igualdad de la que hablaba Moreno no contradecía la idea de libertad sino que, por el contrario, se encontraba estrechamente vinculada a ella. La igualdad entendida como inexistencia de opresión, sometimiento o –para usar un léxico más moderno– exclusión alude al imperativo moral de igual libertad como precondición de la autonomía de las personas.[5]


    En 1958, Isaiah Berlin dictó una conferencia inaugural en la Universidad de Óxford presentando una idea de la igualdad coincidente con la que Moreno había desarrollado en su proyecto de decreto un siglo y medio antes en Sudamérica. Berlin proponía allí su teoría acerca de la libertad positiva que, lejos de limitarse a la idea de libertad entendida como no injerencia estatal en las decisiones de las personas –concepción de la libertad que calificaba de negativa–, se funda sobre la necesidad de que estas participen en igualdad de condiciones en la empresa colectiva del autogobierno:


    A mí me parece que lo que preocupa a la conciencia de los liberales occidentales no es que crean que la libertad que buscan los hombres sea diferente en función de las condiciones sociales y económicas que estos tengan, sino que la minoría que la tiene la haya conseguido explotando a la gran mayoría que no la tiene o, por lo menos, despreocupándose de ella. Creen, con razón, que si la libertad individual es un último fin del ser humano, nadie puede privar a nadie de ella, y mucho menos aún deben disfrutarla a expensas de otros. Igualdad y libertad, no tratar a los demás como yo no quisiera que ellos me trataran a mí, resarcimiento de mi deuda a los únicos que han hecho posible mi libertad, mi prosperidad y mi cultura; justicia en su sentido más simple y más universal: estos son los fundamentos de la moral liberal.[6]


    El pensamiento del filósofo de Óxford coincide con el del revolucionario sudamericano, incluso en el ejemplo:


    El triunfo del despotismo es forzar a los esclavos a declararse libres. Puede que no sea necesaria la fuerza, puede que los esclavos proclamen su libertad sinceramente; pero por eso no son menos esclavos. Quizá para los liberales el valor principal de los derechos políticos –“positivos”–, de participar en el gobierno, es el de ser medios para proteger lo que ellos consideraron que era un valor último: la libertad individual “negativa”.[7]


    Berlin confronta con la idea de libertad individual defendida por John Stuart Mill[8] y sostiene que ese valor debe comprender el dato de la pertenencia de la persona a un colectivo libre de autodeterminarse: en eso consiste el régimen democrático de gobierno.


    Alcanzado este punto es necesaria una aclaración sobre el propósito de este libro para evitar equívocos. Si bien en principio no resulta correcto definirlo por la negativa, ciertas características adquiridas por el debate sobre pobreza y desigualdad en la Argentina y otros países de América Latina me obligan a hacerlo. Aquí no me referiré a la distinción entre igualdad formal e igualdad de hecho, tema tan discutido. Sólo intentaré proponer un nuevo marco para discutir el significado de la “igualdad ante la ley” que establece la Constitución argentina y que podría servir de referencia para interpretar cláusulas similares en cuerpos normativos de otros países de la región o incluso en tratados internacionales de derechos humanos. Propondré un encuadre relativamente novedoso, según creo, del debate sobre igualdad constitucional en nuestros países; esto permitirá detectar dos visiones divergentes del significado del principio de igualdad. Una, más cercana a la del pensamiento liberal clásico, de cariz individualista y que ha dominado la escasa discusión al respecto en la Argentina y en varios países de la región. La otra, sobre la cual intentaré atraer la atención de los lectores, tiene un claro componente estructural. Este segundo enfoque considera fundamental incorporar datos históricos y sociales acerca del fenómeno de sometimiento y exclusión sistemática al que están sometidos amplios sectores de la sociedad. Se apoya en la idea de que el derecho no puede ser completamente ciego a las relaciones existentes en determinado momento histórico entre diferentes grupos de personas de una comunidad.


    Dicha perspectiva incorpora la preocupación que ya expresaba Moreno en cuanto a la posibilidad de que los déspotas sometan a los esclavos, dado que estas categorías generales expresan una relación de sometimiento de un grupo por parte de otro individuo o por el resto del colectivo; o, según Berlin, que la libertad de algunos se logre gracias a la explotación de otros. Por fortuna en los países de América Latina ya no hay esclavos clara e incluso legalmente identificables cuya relación de sometimiento se manifieste de forma explícita. Sin embargo, existen en nuestras sociedades colectivos de personas que, a causa de esa misma pertenencia a determinados grupos, carecen de acceso a ciertos empleos, funciones, actividades, espacios físicos o a la práctica del autogobierno, dada la situación de sometimiento que padecen. Mi supuesto inicial será que esas personas no se autoexcluyen en forma voluntaria y autónoma. En la Argentina casi no hay[9] normas que excluyan a las mujeres, las personas con discapacidades, a los indígenas o a otros grupos –a veces llamados “vulnerables”– del ejercicio de los derechos a ser elegidos para cargos públicos, trabajar en la administración pública, acceder a la educación, a la salud o a la alimentación. Sin embargo, de hecho, alcanzar esas metas es para ellos “sólo palabras” –como podría afirmar Berlin–, y esto se debe a una situación sistemática de exclusión social o de sometimiento de esos grupos por otros o por el resto de la comunidad surgida de complejas prácticas sociales, prejuicios y sistemas de creencias que los desplazan de ámbitos que, desde luego, ellos no controlan.


    Este libro aspira a sugerir una interpretación del principio de igualdad ante la ley del art. 16 de la Constitución argentina un tanto diferente de aquel que la visión individualista le ha dado y que actualmente se acepta de un modo casi natural. A modo de alternativa propondré una visión estructural de la desigualdad que, en lugar de tomar como elemento único de juicio la relación de funcionalidad entre la categoría escogida para hacer diferencias y la actividad regulada, considera relevante la situación individual de la persona, pero entendiéndola siempre como integrante de un grupo que ha sido sistemáticamente excluido y sojuzgado. Además intentaré demostrar que, a la luz de las modificaciones introducidas en la Constitución argentina en 1994, en particular en su nuevo art. 75, inc. 23[10] –pero también en los arts. 37, 75, inc. 2 y 75, inc. 19–[11] la visión estructural de la igualdad ha sido expresamente incorporada. Esto confirma la intuición de Moreno expresada, aunque muchas veces olvidada, en el viejo art. 16. Esta relectura de la Ley Fundamental argentina a más de un siglo y medio de su sanción puede dar por resultado una respuesta a situaciones individuales y colectivas de exclusión que se han perpetuado. Dicha visión de la igualdad es consistente con una tradición constitucional liberal igualitaria que se inicia en 1810, se refleja en 1853 y se perfecciona en la reforma de 1994.


    El trato igual y el principio de no discriminación


    Empecemos por lo básico. El art. 16 de la Constitución nacional establece:


    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.


    Este artículo se complementa con lo establecido en el Preámbulo acerca de los beneficios de la libertad, “para nosotros, para nuestra posteridad y para todos los hombres del mundo que quieran habitar el suelo argentino”. Ambas expresiones normativas reflejan un principio de igual libertad para todas las personas, que reaparece en el art. 14 cuando establece que “Todos los habitantes de la Nación gozan de los siguientes derechos” y en el art. 20, que reconoce a nacionales y extranjeros los mismos derechos civiles [en ambas referencias, el destacado me pertenece].


    Si bien es posible identificar la propuesta constitucional de 1853 con el ideal de igualdad ante la ley expresado en el art. 16, establecer con claridad el significado de este ideal normativo no es tarea sencilla. Debemos comenzar por descartar posibles versiones de su significado a las que, por consenso, se considera inadecuadas. Por supuesto que el principio de igualdad ante la ley no implica el derecho de los habitantes de la Argentina a que el Estado[12] no realice ningún tipo de distinción en la aplicación de la ley. Las leyes que regulan el ejercicio de los derechos, según lo establece el art. 14 de la Constitución nacional con los límites que al Congreso le impone el art. 28,[13] siempre establecen tratos diferentes hacia las personas. No es cuestión de dilucidar si el Estado puede o no realizar distinciones entre las personas mediante las leyes que sanciona el Poder Legislativo y reglamenta el Ejecutivo. El interrogante, en verdad, apunta a establecer si existe alguna posibilidad de identificar los criterios que ayudan a diferenciar las distinciones permitidas por la Constitución nacional de aquellas que no lo son.


    Veamos un ejemplo hipotético. El Estado establece un requisito para el ejercicio del derecho a estudiar: sólo podrán ingresar en las universidades públicas aquellas personas que hubieren completado sus estudios secundarios. Resultaría difícil sostener que este tipo de distinciones es contrario al ideal de igualdad expresado en el art. 16. Como señalé más arriba, al no estar prohibida la facultad de fijar distinciones, esta parecería ser, en principio, una distinción que no despierta sensación alguna de rechazo. Pero no ocurriría lo mismo si el Congreso de la Nación estableciera una regulación del derecho a la educación que distinguiera entre varones y mujeres de modo que reconociera sólo a los primeros el derecho a ingresar en la universidad y se lo prohibiera a las segundas. Todos, o al menos muchos de nosotros –espero no pecar de ingenuo–, reaccionaríamos de inmediato contra este trato diferente por considerarlo contrario a lo que postula el art. 16. Esta intuición sobre la irrelevancia del sexo para realizar distinciones válidas no resulta excepcional, dado que algunas decisiones judiciales de nuestros tribunales y de las cortes de otros países nos acompañan. La Corte Suprema de los Estados Unidos, por ejemplo, se ha pronunciado en este mismo sentido en su clásica decisión en el caso “Cleburne c. Cleburne Living Center, Inc.”.[14] Allí el juez White sostuvo:


    Las clasificaciones legales realizadas sobre la base del género requieren un estándar más alto de revisión. Ese factor usualmente no provee fundamento relevante alguno para un trato diferenciado. “Lo que diferencia al sexo de otros criterios no sospechosos, tales como la inteligencia o la discapacidad física […] es que el sexo no suele guardar relación con la habilidad para desempeñarse o contribuir con la sociedad.” Es probable que, en lugar de basarse en consideraciones significativas, las leyes que distribuyen beneficios o cargas entre los sexos de modo diferente reflejen nociones anacrónicas acerca de las capacidades relativas de hombres y mujeres. Una clasificación basada sobre el género no se sostiene a menos que esté relacionada con un interés del gobierno lo suficientemente importante. [El destacado me pertenece.]


    La igualdad de trato ante la ley establecida en el art. 16 de la Constitución nacional argentina no requiere que el Estado trate a todas las personas del mismo modo. “Tratar igual” no significa “tratar a todos los individuos como si fueran idénticos”. Es correcto distinguir aquí entre dos conceptos que muchos autores anglosajones identifican con las nociones de equality y sameness,[15] que serían equivalentes a “trato igual” versus “trato idéntico”. El Estado tiene la facultad constitucional de tratar a las personas de modo diferente, siempre y cuando se funde sobre un criterio justificado. Por supuesto, lo que entendamos por justificado es central en esta cuestión y en el tema que me preocupa en este capítulo.


    Desde 1875, la Corte Suprema de Justicia de la Nación Argentina ha interpretado en numerosas oportunidades que la igualdad de trato ante la ley implica la obligación del Estado de tratar igual a aquellas personas que se encuentran en igualdad de circunstancias.[16] Así, en el caso “Caille”[17] (1928) ha sostenido que


    la igualdad ante la ley 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 y que cualquier otra inteligencia o excepción de este derecho es contraria a su propia naturaleza y al interés social.


    En un sentido similar, en el caso “García Monteavaro c. Amoroso y Pagano” (1957), [18] la Corte ha sostenido que


    la garantía del art. 16 de la Constitución nacional no impone una rígida igualdad, pues entrega a la discreción y sabiduría del Poder Legislativo una amplia latitud para ordenar y agrupar, distinguiendo y clasificando objetos de la legislación, siempre que las distinciones o clasificaciones se basen en diferencias razonables y no en propósitos de hostilidad contra determinadas clases o personas.


    De forma equivalente se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, cuya jurisprudencia en la materia ha servido de guía al tribunal argentino en muchas ocasiones. En el caso “F. S. Royster Guano Co. c. Virginia” (1920),[19] esa Corte sostuvo que


    la clasificación debe ser razonable [reasonable], no arbitraria, y debe fundarse la diferencia de trato sobre una relación justa y sustancial entre ella y el objeto buscado por la legislación, de modo que todas las personas ubicadas en circunstancias similares deben ser tratadas del mismo modo.


    Esta Corte también ha dicho en “Reed c. Reed” (1971), [20] que


    Cualquier clasificación debe ser razonable [reasonable], no arbitraria, y debe descansar sobre algún tipo de base de diferenciación que tenga vinculación, sustancial y justa, con el propósito de la legislación, de manera tal que todas las personas en similares circunstancias sean tratadas de igual forma.


    Cabe destacar que la Corte Suprema de los Estados Unidos distingue aquí entre la razonabilidad [reasonableness] de la relación entre la clasificación realizada y el fin buscado [classifications-ends relationships], de la “racionalidad” [rationality requirement] como principio más amplio y general atinente a la relación entre medios y fines y vinculado con el debido proceso. Si bien ambos principios están relacionados –uno es más abarcador y el otro, más específico– no son exactamente lo mismo. Mientras el primero se refiere a la proporcionalidad de medios a fines, el segundo indica la necesidad de no establecer clasificaciones arbitrarias. Y este último principio será el utilizado por ambas cortes para establecer un criterio que les permita distinguir los tratos permitidos de los prohibidos por la Constitución.[21]


    Si bien el principio de “igualdad de trato en igualdad de circunstancias” parece aportar un estándar interpretativo aceptable del derecho constitucional a la igualdad de trato ante la ley, la cuestión no encuentra solución definitiva y completa. Sólo nos hemos aproximado a una respuesta medianamente satisfactoria respecto del significado del art. 16. Lo único que parece dejar en claro este criterio de interpretación es que el Estado puede tratar de modo diferente a las personas siempre y cuando lo haga en forma homogénea, uniforme y no arbitraria; pero este principio-guía no se expresa sobre qué es lo que califica a esa distinción homogéneamente aplicada como una distinción permitida por el art. 16. Volvamos a nuestro ejemplo hipotético sobre el ingreso a la universidad pública. Antes dijimos que –a la luz del principio de igualdad de trato ante la ley– establecer que sólo podrán estudiar en la universidad aquellas personas que hayan completado los estudios secundarios constituiría una distinción válida. Ahora imaginemos que se presenta ante un juez una persona sin título secundario y reclama su derecho a ingresar en la universidad requiriendo que se declare inconstitucional la regulación mencionada. El fundamento de su reclamo radica en lo que, al entender de esa persona, es su derecho a ser tratada igual que aquellos que sí completaron sus estudios secundarios; así, interpreta la premisa “trato igual” como “tratar a todas las personas del mismo modo”. Enfrentada a este reclamo, la Corte –ahora armada con su criterio interpretativo– rechazará el reclamo del querellante con el siguiente argumento:


    “Igualdad ante la ley” significa “igualdad de trato en igualdad de circunstancias”. Aquí, la circunstancia escogida por el Congreso como relevante para hacer una distinción fue la de “haber terminado los estudios secundarios”. Todas las personas que cumplan con dicha condición podrán ejercer su derecho a la educación universitaria, mientras que aquellas no lo hagan no podrán acceder a ese nivel superior de formación. Así, la distinción no viola la igualdad ante la ley. Atentaría contra ella, desde luego, si negara el acceso a la universidad a alguien encuadrado dentro de la clasificación, es decir, a una persona que hubiera completado satisfactoriamente sus estudios secundarios.


    El razonamiento parece impecable. Sin embargo, no lo es. La respuesta hipotética del tribunal no contesta la pregunta que se le plantea. La cuestión central del caso no se refiere a la aplicación homogénea o general de la norma regulatoria del derecho, sino a la validez constitucional del criterio escogido para hacer la distinción. El razonamiento parece correcto porque ese criterio es demasiado relevante para el fin que busca la regulación.


    Intentemos aclarar este punto con otro caso hipotético que expone de modo más contundente el problema. Imaginemos que, además de tener completos los estudios secundarios, la regulación establece como requisito de ingreso “ser varón”. De acuerdo con la regla de este nuevo ejemplo, el estudio en la universidad pública estaría vedado a las mujeres, incluso a las que hubieran completado sus estudios secundarios. Ante esta regulación, se presenta una mujer que reclama la declaración de inconstitucionalidad de la norma que establece la distinción porque viola el principio de igualdad de trato ante la ley. El Estado, ateniéndose a la interpretación acotada del principio de “igualdad de trato en igualdad de circunstancias” sostenida en el ejemplo anterior, podría argumentar que no ha hecho nada contrario al mandato constitucional. En ese sentido, podría aducir que todos aquellos alcanzados por esa circunstancia (“ser varón”) gozarán de un trato igualitario, mientras que aquellas personas que no lo estén también serán tratadas en forma igualitaria, es decir, no ingresarán en la universidad.


    Una vez más, y conforme a un razonamiento afín al del juez White en el caso “Cleburne”, esta solución no resulta convincente, dado que “ese factor [ser mujer] usualmente no provee fundamento relevante alguno para un trato diferenciado”.[22] Se vuelve necesario completar el estándar “igualdad ante la ley como igualdad de trato en igualdad de circunstancias” para que responda de manera adecuada a situaciones como la del último ejemplo. Se requiere calificar la circunstancia seleccionada como relevante para realizar la distinción que el Estado desea llevar a cabo al regular el ejercicio de un derecho. Con la aspiración de perfeccionar la formulación del principio de “igualdad de trato en igualdad de circunstancias”, debemos agregar un segundo estándar que prescriba que esas circunstancias deben ser razonables, en el sentido de que guarden una relación de funcionalidad o instrumentalidad entre el fin buscado por la norma y el criterio o categoría escogido para justificar el trato diferente. Este argumento es similar a lo que la Corte Suprema de los Estados Unidos articula en “Reed c. Reed” cuando sostiene que


    cualquier clasificación debe ser razonable, no arbitraria, y debe descansar sobre algún tipo de base de diferenciación que tenga vinculación, sustancial y justa, con el propósito de la legislación, de manera tal que todas las personas en similares circunstancias sean tratadas de igual forma.


    Esta idea de “razonabilidad funcional” se asemeja al concepto rawlsiano de razonabilidad apropiado para su posición original. En este sentido, John Rawls sugiere interpretarla en su versión más limitada y acotada posible, característica de la teoría económica: “Adoptar los medios más efectivos para alcanzar determinados fines”.[23] En un sentido similar se expresa Robert Post cuando, respecto de la aplicación del principio de igualdad ante la ley al caso de los contratos de empleo, sostiene que lo que debe justificar los “tratos diferenciados” es la posibilidad del empleador de argüir una “razón instrumental”. “Desde esta perspectiva” –dice Post–, “los empleados pueden ser percibidos como meros medios para el logro de los propósitos gerenciales del negocio del empleador”.[24]


    Esta versión reformulada del significado de la igualdad de trato ante la ley requiere un doble juicio. Por un lado, establecer cuál es el fin que persigue la norma (en nuestro ejemplo podría ser admitir en la universidad a personas que hayan recibido la educación básica necesaria e indispensable para pasar a un estadio educativo superior) y por otro, encontrar una relación de funcionalidad o de instrumentalidad entre el criterio escogido (haber completado los estudios secundarios) y el fin buscado (identificar mediante ese criterio indicativo a aquellas personas que podrán realizar estudios universitarios). El criterio “haber completado los estudios secundarios” supera esta prueba, mientras que los criterios “ser varón” o “no ser mujer” no la superan, por ejemplo, por las razones que dio White en el caso “Cleburne”: no hay modo de poder afirmar que “ser mujer” obra como criterio indicativo del hecho de no tener la formación básica necesaria para poder iniciar estudios de nivel superior.[25]


    Este tipo de razonamiento fue adoptado por la Corte Suprema argentina, que, siguiendo a la Corte de los Estados Unidos, no sólo reconoció que criterios como “ser varón” no son adecuados para establecer una relación funcional con el fin de la regulación (supongamos: “tener la formación adecuada para ingresar a etapas formativas superiores”), sino que ese criterio se percibe a priori como irrelevante para cualquier relación de funcionalidad o instrumentalidad que podamos imaginar, entendiendo que, en principio, el criterio “ser varón” (casi) nunca superará la prueba de razonabilidad en el sentido estrecho que Rawls le asignaría y que sólo podría utilizarse si el Estado demostrara un “interés urgente o insoslayable”[26] para imponerlo. Ninguna de las dos cortes se limita a prescribir que la categoría sobre la cual se funda el trato diferente debe guardar una relación de funcionalidad o de instrumentalidad; además, establecen a priori ciertas categorías que (casi) nunca podrán ser consideradas razonables. En este sentido, afirman que sólo serían razonables si se fundaran sobre prejuicios anacrónicos en cuanto a los roles que les corresponden a mujeres y varones en nuestra sociedad, como sostenía White.[27]


    En los casos “Repetto, Inés María c. Provincia de Buenos Aires s. inconstitucionalidad de normas legales”[28] y “González de Delgado, Cristina y otros c. Universidad Nacional de Córdoba”,[29] decididos por el máximo tribunal argentino a partir de los votos de los jueces Enrique Petracchi y Jorge Bacqué, la Corte no sólo adhirió a esta idea de categorías no razonables por no ser funcionales, sino que comenzó a identificar algunas categorías que, en principio, nunca parecerían ser razonables (o bien son irrazonables a priori). Ellas son similares a aquellas que la doctrina, la legislación y la jurisprudencia de los Estados Unidos han denominado “categorías sospechosas”.[30] Lo que se deriva de esta identificación y calificación lleva a los magistrados a establecer una presunción de inconstitucionalidad de la regulación sólo superable si el Estado logra demostrar un interés estatal urgente o insoslayable.


    Así, en el caso “Repetto”, en el cual se debatía si el requisito de ser nacional para ejercer la docencia en jardines de infantes privados estaba en conflicto con la igualdad ante la ley protegida por la Constitución, Petracchi y Bacqué sostuvieron que


    ante los categóricos términos del art. 20 de la Constitución nacional –que toda distinción efectuada entre nacionales y extranjeros, en lo que respecta al goce de los derechos reconocidos en la Ley Fundamental, se halla afectada por una presunción de inconstitucionalidad–. Por tal razón, aquel que sostenga la legitimidad de la citada distinción debe acreditar la existencia de un “interés estatal urgente” para justificar aquella, y no es suficiente, a tal efecto, que la medida adoptada sea “razonable”.[31]


    En un sentido similar, en el caso “González de Delgado, Cristina y otros c. Universidad Nacional de Córdoba”, en que se debatía si el sexo de las personas podía ser un requisito impuesto por un colegio público para limitar el ingreso de estudiantes, Petracchi sostuvo que:


    


    El tribunal [de los Estados Unidos] sostuvo que quienes intenten defender una acción gubernamental que impone categorías, clasificaciones o exclusiones basadas en el sexo, deben demostrar una “justificación (de dicha acción) sumamente persuasiva”. Los actos gubernamentales (federales o estaduales) no son compatibles con la “Equal Protection Clause” cuando una ley o una política oficial niega a la mujer, simplemente porque es mujer, un rango de plena ciudadanía, es decir la oportunidad –igual a la del hombre– para participar y contribuir al desarrollo social de acuerdo con sus talentos y a sus capacidades. Quien defienda una clasificación o exclusión basada en el género sexual deberá probar que aquella sirve a un importante objetivo gubernamental y que los medios discriminatorios empleados están relacionados sustancialmente con el logro de aquellos objetivos. La justificación ha de ser “genuina” y no ha de basarse en indebidas generalizaciones sobre los diferentes talentos, capacidades o preferencias de hombres y mujeres. Las diferencias inherentes a hombres y mujeres siguen siendo causa de beneplácito –afirma la Corte–, pero no para denigrar a los miembros de alguno de estos sexos, [ni tampoco] para establecer restricciones artificiales a las oportunidades de una persona.


    El exigente estándar de revisión que se aplica a las clasificaciones basadas en el sexo no convierte a aquellas en una categoría totalmente proscripta; pero, sí significa que las categorías fundadas en el sexo no deben usarse para crear o perpetuar la inferioridad legal, social y económica de la mujer. En todo caso, las clasificaciones fundadas en el sexo pueden ser utilizadas para compensar a las mujeres por las inhabilidades que ellas han sufrido a través de la historia.


    En el fallo norteamericano se propone un estándar de escrutinio que, si no llega a ser tan estricto como el empleado para las clasificaciones basadas en la raza o la nacionalidad, es sumamente exigente (es revelador que el único juez que hizo disidencia lo encuentre indistinguible del “escrutinio estricto” aplicado para estas dos últimas clasificaciones: 518 U. S. 515, 596).[32]


    En ambos casos la Corte estableció que en principio las circunstancias –o categorías– “ser extranjero” y “ser varón” nunca constituyen categorías razonables y por ende no superan la prueba que se desprende del art. 16 para establecer qué distinciones puede realizar el Estado sin violar el principio de igualdad ante la ley. En el primer caso, “ser nacional” no es un buen criterio indicador para deducir que una persona será una buena maestra, y, en el segundo, “ser varón” no es la característica personal que asegura que una persona será un buen estudiante en la escuela secundaria.[33] En cuanto a esto cabe recordar que debe existir una relación entre aquella habilidad, característica, condición o atributo de la persona que el Estado considera funcional para lograr los fines de la regulación y, por otro lado, el criterio o requisito que escoge como indicador de esa cualidad o atributo instrumental a los fines de la política pública en cuestión.


    Por ejemplo, si el Estado lleva adelante una política pública de seguridad vial, es lógico que distinga entre aquellas personas que son capaces de manejar automóviles en forma segura y aquellas que no lo son, en el momento de otorgar licencias de conducir. Sin embargo, para poder identificar a unas y otras, por lo general el Estado requiere la aprobación de un examen de manejo. El buen desempeño en ese test es un indicador de que la persona puede conducir de manera correcta un automóvil, pero no es exactamente lo mismo que poseer la habilidad de conducir correctamente un vehículo. Es probable que algunas personas aprueben el examen pese a no saber conducir un automóvil como corresponde –por obra de la suerte o el azar en el momento de rendir el examen–, y asimismo es posible que una persona a la que ponen nerviosa los exámenes no lo apruebe aunque sepa manejar un vehículo. Con todo, como las políticas públicas son generales y masivas, el Estado no puede diseñar mecanismos específicos para cada persona cuando llega el momento de identificar si cumple la condición que se busca, por lo cual es necesario encontrar un indicador específico. Ese indicador o proxy, sin embargo, puede ser más o menos eficaz para indicar la existencia de la cualidad, condición o atributo buscado.


    Esta relación casi siempre imperfecta entre el indicador que fija el Estado como requisito (para ejercer un derecho o ser beneficiario de una política pública) y aquella condición, habilidad o característica que busca (para hacer distinciones en el trato) puede generar situaciones contrarias al respeto de la igualdad ante la ley. Me refiero a aquellas situaciones en que los indicadores escogidos no encajen[34] a la perfección con el grupo de personas que reúnen esas condiciones, habilidades o características. Es posible que el indicador sea subinclusivo (que identifique menos personas que las que debería) o sobreinclusivo (que identifique a más personas de las debidas). Si retomamos el ejemplo de las licencias de conducir, un examen demasiado exigente que busque saber si el aspirante es capaz de manejar un auto Fórmula 1 otorgará menos licencias y excluirá a muchas personas hábiles para conducir un vehículo común. Esta sería una regulación subinclusiva. Por otro lado, si el examen fuera muy sencillo y requiriera exclusivamente conducir un vehículo más o menos correctamente cien metros en línea recta, el indicador –la aprobación del examen– posibilitaría que personas incapaces de conducir un automóvil en la ciudad obtuvieran su licencia.


    El problema de los indicadores sub- y sobreinclusivos es que se constituyen en indicios de tratos desiguales irrazonables. En el primer caso, el indicador es irrazonable porque impide acceder a la licencia de conducir a personas que reúnen las capacidades buscadas por el Estado para lograr los fines de la regulación; y, en el segundo caso, permite acceder a esa licencia a algunas personas que no saben conducir un vehículo, mientras que excluye por completo de dicha posibilidad a otras que tampoco saben conducir, que ni siquiera aprobaron ese examen simplificado. No es razonable que el criterio “saber conducir” deje sin licencia a las personas del primer grupo, pero tampoco resulta razonable que quienes no saben hacerlo las obtengan (así, incluso se genera una desigualdad de trato irrazonable entre quienes no aprobaron el examen sencillo y quienes lo aprobaron sin saber manejar, pues los primeros obtendrían su licencia y los segundos no, cuando en realidad ninguno debería obtenerla si lo que se busca es otorgarla a quienes saben manejar). En resumen, a fin de escrutar la razonabilidad del criterio escogido para realizar tratos diferentes, es necesario, además de un análisis de funcionalidad del requisito, una prueba del encaje o fitness del indicador escogido, para así identificar si los candidatos reúnen los requisitos exigidos.[35] Dado que las políticas públicas y las regulaciones deben ser generales, siempre habrá que convivir con cierto nivel de desajuste “tolerable”. Sin embargo, cuando el desajuste excede ese nivel, estamos ante un caso de irrazonabilidad.


    La última prueba que habrá que realizar se refiere a la legitimidad del fin buscado por la regulación, ya que podría suceder que incluso en el caso en que el medio escogido para lograrlo sea funcional o instrumental a los objetivos de la regulación, el fin propiamente dicho sea, sin embargo, contrario a derechos reconocidos por la Constitución. El debate que se dio en la Argentina en torno a los requisitos para contraer matrimonio (que impedían a las parejas del mismo sexo acceder al ejercicio de ese derecho) puede ilustrar este nuevo desafío.[36] El Código Civil establecía en su art. 172 que era


    indispensable para la existencia del matrimonio el pleno y libre consentimiento expresado personalmente por hombre y mujer ante la autoridad competente para celebrarlo. El acto que careciere de alguno de estos requisitos no producirá efectos civiles aunque las partes hubieran obrado de buena fe.


    A partir de la aplicación del test de razonabilidad del requisito, que podríamos denominar “de diversidad de sexos de los contrayentes”, había que establecer si este era razonable en virtud del fin buscado por la regulación del matrimonio. Parecería serlo si se da por sentado que el requisito surgió de cierta concepción del matrimonio como la unión voluntaria de dos personas con miras a concretar un sacramento religioso propio de la Iglesia católica que tiene entre sus objetivos principales la procreación y si sólo se juzgara la funcionalidad del requisito con el fin de la regulación.[37] Sin embargo, el requisito es inconstitucional, pero no sólo por las restricciones que impone el principio de igualdad ante la ley. Según sostuvo la Corte Suprema argentina en el caso “Sejean”,[38] el fin de la regulación del matrimonio tal como constaba en el Código Civil establecía una serie de obligaciones –entre otras, su indisolubilidad– que se correspondían con un ideal de vida afín a las creencias de la grey católica –recordemos la influencia del derecho canónico en la pluma de Vélez Sarsfield cuando redactó el proyecto de ese corpus legal–.[39] Fundada sobre ese dato, la Corte indicó en su decisión que si el Estado impusiera esos requisitos por medio de su ley civil, estaría obligando a las personas a llevar adelante planes de vida ideales diferentes de los que ellas desean para sí, lo cual implicaría afectar su autonomía personal, protegida por el art. 19 de la Constitución –según la propia Corte sostuvo en reiteradas ocasiones–.[40] Estos fines de la regulación del matrimonio podrían considerarse perfeccionistas por las razones indicadas y, por eso, inconstitucionales, de modo que invalidan el requisito de la alteridad de sexos que apunta a lograrlos. El trato desigual fundado sobre un requisito funcional a un fin ilegítimo e inconstitucional se considera también inconstitucional, ya no sólo porque viola la igualdad de trato ante la ley al no permitir el matrimonio entre personas del mismo sexo, sino también y sobre todo porque persigue un fin contrario al mandato constitucional expresado en el art. 19.[41]


    En síntesis, el principio de igualdad ante la ley, según la interpretación de la Corte Suprema de Justicia argentina, refleja el principio que alguna doctrina ha denominado “de no discriminación”:[42] se viola la igualdad de trato ante la ley siempre que no sea posible superar el test de razonabilidad, que supone que algunas categorías –las sospechosas– a priori no pueden superar, como veremos en detalle en el capítulo 2. Esta visión de la igualdad ante la ley, que algunos han dado en calificar de individualista –porque analiza la situación del individuo independientemente de la situación del grupo que este integra– genera la posibilidad de hacer distinciones basadas sobre criterios razonables, es decir, aquellos que logran establecer una relación de funcionalidad con el fin buscado por la regulación. Esta concepción de la igualdad tiene por objeto impedir que el Estado tome decisiones sobre la base de prejuicios e ideas estigmatizantes de las personas y dé lugar a tratos arbitrarios. Desde esta perspectiva, un artículo como el 16 de la Constitución argentina tendría como finalidad que se trate a las personas de modo que lo único relevante sea su capacidad para cumplir con el objeto que busca la regulación en cuestión, siempre que dicho objeto sea constitucional. El Estado debe ser ciego a las características de nacimiento, físicas o de otro tipo que resulten irrelevantes para los fines de la actividad que la persona aspira a realizar; por ejemplo, desempeñarse en un empleo.


    Esa meta es noble y sencilla de entender. Sin embargo, esta idea de igualdad como trato imparcial entraña algunas debilidades importantes. Analizaremos ahora un caso por demás gráfico que pondrá a prueba esta noción de igualdad y hará evidente el mayor de los desafíos que ella no parece capaz de enfrentar. En los Estados Unidos, en los años setenta, con el fin de evitar una extendida práctica discriminatoria en la conformación de las orquestas municipales, las audiciones de selección de los candidatos se realizaban detrás de paneles opacos que los separaban de los miembros del jurado. Incluso, en algunos casos, se tendían alfombras en el piso para que no pudiera deducirse el sexo de la persona sometida a prueba por el sonido de sus pasos, dado que hombres y mujeres suelen usar diferentes tipos de calzado que producen distintos sonidos identificables. De este modo, el sexo, la raza, la religión, el color de piel, el origen nacional o la apariencia física de la persona quedaban detrás del velo de ignorancia –en un sentido no metafórico– del comité examinador; esto hacía que la decisión de contratar a una de esas personas se basase pura y exclusivamente sobre la calidad del sonido musical. Según Post, “el músico se convertía en un instrumento perfectamente descorporizado [disembodied]”.[43] El objeto de las normas protectoras de la igualdad y, en especial, la interpretación del art. 16 en esta versión individualista intentan construir desde el derecho la misma opacidad virtual que se exige que exista entre el sujeto que hace la distinción justificada y el sujeto cuyo trato igual se aspira a proteger. Esto busca evitar el prejuicio que conduciría a elegir a los candidatos sobre la base de criterios ajenos a los funcionales. La idea de la mampara opaca evoca la metáfora de la ceguera de la ley como garantía de neutralidad en el trato. Si la ley es ciega –y sorda– a todo, salvo a aquellas cualidades que indicarían la idoneidad de los candidatos y candidatas para cubrir un puesto, entonces la neutralidad de trato, su razonabilidad y su falta de prejuicio estarían aseguradas. Sin embargo, hay algo incorrecto en esta manera de evaluar la igualdad ante la ley. En el apartado siguiente veremos que la ignorancia o la ceguera no siempre son señales de neutralidad y que la aplicación de un derecho ciego a las diferencias puede tener como consecuencia cierto tipo de trato desigual no justificado desde un enfoque diferente del principio de igualdad.


    El principio de no discriminación y los efectos no igualitarios


    La noción de igualdad como no discriminación parece haber identificado el carácter y la ubicación de esa línea que el Estado –y quizá también los particulares –[44] no puede cruzar al establecer distinciones entre personas dentro de los límites impuestos por la Constitución. Por su intermedio, aparentemente hemos construido un estándar de razonabilidad que interpreta la igualdad ante la ley de modo tal que lograría desterrar y combatir prejuicios y estigmas. Sin embargo, no todas son buenas noticias. Intentaré señalar que en una gran cantidad de casos el principio de no discriminación, sostenido por una visión individualista del principio de igualdad ante la ley, no provee suficientes herramientas para evitar los efectos no igualitarios de los tratos supuestamente neutrales. Me refiero a aquellas situaciones en que se realizan diferencias de hecho en el trato que reciben las personas y que derivan en exclusión o sometimiento sistemático, a pesar de la intención formal de la autoridad estatal de no guiarse por prejuicios e impulsos arbitrarios.


    En el caso descripto, referente a la selección de integrantes para la orquesta municipal, vimos que la mampara opaca permitía aislar el único atributo relevante para la selección de músicos: su idoneidad como tales. La ceguera respecto de cualquier otra condición o característica de los postulantes debía desterrar todo vestigio de prejuicio y arbitrariedad y conducir a una selección que por fin incluyera a personas provenientes de otros grupos presentes en la comunidad, como las mujeres o los afrodescendientes que no habían tenido presencia alguna en la historia previa de la orquesta. Sin embargo, para sorpresa de los seleccionadores, al correr la mampara vieron que, una vez más, todos los elegidos por este nuevo método de selección eran varones blancos, precisamente aquella opción contra la cual habían diseñado el sistema de evaluación ciego. ¿Qué había conspirado contra la concreción de una selección más inclusiva que permitiera un acceso igualitario a todos los miembros de la sociedad?


    Algo parecido sucede, por ejemplo, en la designación de bomberos de rango superior en la ciudad de New Haven, Connecticut, en los Estados Unidos, según se debatió en la Corte Suprema de ese país en el caso “Ricci”.[45] Allí se tomaba examen a los bomberos para determinar los ascensos a las máximas jerarquías, que no sólo implican mejores salarios y beneficios sino más prestigio y reconocimiento social. La tendencia histórica era que no resultaban ascendidos los miembros de las minorías. Las autoridades correspondientes, a fin de que la mampara de la razonabilidad operara de manera correcta, solicitaron a una empresa especializada que diseñara los exámenes, los tomara y los evaluara. Nada parecía indicar que el proceso de selección se apoyaba en criterios irrazonables como la raza o el sexo de las personas. Sin embargo, la última vez que realizaron ese procedimiento, el resultado fue el que querían evitar: todos los seleccionados eran caucásicos, tal como ocurría desde hacía años. Las autoridades decidieron no aplicar los resultados del concurso para evitar que las acusaran de violar las leyes antidiscriminatorias, pero fueron demandadas por los supuestos ganadores del concurso por trato desigual irrazonable.


    ¿Qué funcionó mal si la mampara era tan opaca como para evitar cualquier trato arbitrario? Es difícil establecer en cada uno de estos casos cuáles fueron los factores reales que influyeron en el resultado del proceso de selección, aunque hay indicios. Para ofrecer una explicación genérica que nos ayude a pensar el problema propongo reflexionar sobre un par de casos hipotéticos adicionales: supongamos que el ingreso a la universidad pública estuviera limitado a diez vacantes por año y que la selección se hiciera mediante un examen que evaluara los conocimientos adquiridos en el colegio secundario. Demos por sentado, además, que, si bien es verdad que no existe norma alguna que establezca un impedimento para que las mujeres ingresen a la universidad, las estadísticas indican que, de hecho, las mujeres no acceden a este nivel educativo. Esto puede suceder por diferentes motivos, entre otros, la autoexclusión de ese género (como consecuencia de bajos niveles de autoestima derivados de un discurso degradante sostenido por décadas por los varones –y también por las propias mujeres– de la sociedad) o ciertas características estructurales derivadas de la distribución de roles en la familia (“la mujer se encarga de las cosas del hogar”). Observemos ahora el caso de las personas que integran los tribunales de justicia en América Latina. Es sencillo determinar estadísticamente que la mayoría de los jueces son varones. En muchos países, la selección de esos funcionarios se realiza por obra de órganos técnicos que toman exámenes anónimos o evalúan con un puntaje universal los logros profesionales de los postulantes. Sin embargo, a pesar de esta ceguera en el proceso de selección, la cantidad de mujeres que llegan a ser juezas es abrumadoramente pequeña.


    La exclusión de hecho de las mujeres del ejercicio del derecho a estudiar en el primero de los dos últimos ejemplos no se modificaría si el Estado aplicara con rigor el método de la mampara opaca, es decir, la total ceguera respecto de la situación de hecho de los postulantes. En el caso de los músicos es posible que el test se haya diseñado sin intención alguna de excluir a miembros de un grupo específico, de modo que fuera más fácil de aprobar para los miembros de determinado colectivo. Es posible que, por ser más ricos que los afrodescendientes, los blancos pudieran haber estudiado música en conservatorios y universidades y los otros no. Es posible que las mujeres se hayan autoexcluido de la postulación a la orquesta lisa y llanamente porque nunca una mujer había obtenido una posición allí en el pasado y no creían que esa vez sería diferente. Es posible que, en el caso de los tribunales argentinos, la evaluación de los antecedentes profesionales sea “neutral” y ciega al hecho de que las mujeres, si en un momento de sus vidas optan por ser madres, interrumpen su formación o abandonan el mercado laboral durante unos años, y eso impacta sobre su experiencia profesional y hace que su educación aparezca siempre como menos rica que la de los varones de su edad. Tomemos en cuenta que, si el examen que se les tomó a los bomberos de New Haven era escrito, para los afrodescendientes resultaría más difícil aprobarlo, dados los déficits estructurales en su educación primaria y secundaria, de acuerdo con algunos estudios expertos. Así, incluso con tests iguales para todos, los resultados alcanzados por los competidores serían siempre muy diferentes. La situación de hecho de estas personas es que el trato que reciben resulta sistemáticamente excluyente, a pesar de ser razonable.


    El principio de igualdad ante la ley entendido como no discriminación tiene su raíz en una versión individualista de los derechos. Este enfoque se vincula, por un lado, con una visión descontextualizada de la situación de cada individuo, como contraria a una visión sociológica o contextualizada de una realidad social más amplia que contempla la pertenencia de ese individuo a un grupo sometido a ciertos tratos o prácticas sociales. La persona recibe determinado trato como consecuencia de ser parte de ese grupo. Por otro lado, la versión individualista de la igualdad requiere una supuesta intención de discriminación reconocida a partir de la irrazonabilidad del criterio seleccionado, mientras que la igualdad de trato podría interpretarse de modo tal que exija también frustrar prácticas que, sin buscarlo, tienen efectos adversos para un solo grupo, no para otros.


    Vale la pena aclarar que la versión sociológica de la igualdad no se asocia necesariamente con una perspectiva holista –y, por eso. no liberal–[46] que identifica la existencia de entes superiores y diferentes a las partes que los componen. Esta visión no individualista de la igualdad reconoce a las personas como fines en sí mismas y valiosas en términos individuales, pero además incorpora el dato de su pertenencia a determinado grupo que permite reconocer su identidad, tanto a ella como a los terceros que comparten su condición e incluso a aquellos que no. Sostener que el grupo de las mujeres resulta segregado de la actividad política, que el grupo de las personas con discapacidad motora es excluido de los espacios públicos (y privados) o que los afectados por el VIH tienen más dificultades para acceder a los empleos, no implica necesariamente presumir que esos grupos conforman entes diferentes de las partes que los integran y, por lo tanto, que esos individuos son “sacrificables” por el bienestar del grupo como totalidad, faceta que para un liberal sería criticable por partir de una visión holista del grupo.[47] En este sentido, el reconocimiento de la existencia de grupos, se limita a reconocer que la identidad individual de las personas autónomas se constituye, entre otras cosas, por su condición de ser mujer, ser una persona con discapacidad o ser afectado por una enfermedad, que tiene implicancias para las prácticas sociales dirigidas a tratar con ellas.
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