
[image: image]

[image: image]


[image: Image]


[image: Image]



Ronconi, Liliana M.

Derecho a la educación e igualdad como no sometimiento / Liliana M. Ronconi. - Bogotá: Universidad Externado de Colombia. 2018.

408 páginas ; 24 cm. (Intermedia de Teoría Jurídica y Filosofía del Derecho ; 17)

Incluye referencias bibliográficas (páginas 375-408)

ISBN: 9789587729023

1. Educación -- Aspectos jurídicos – Argentina 2. Derecho a la educación – Argentina 3. Política educativa – Argentina 4. Derechos económicos y sociales -- Argentina I. Universidad Externado de Colombia II. Título III. Serie.

370.982   SCDD 21

Catalogación en la fuente -- Universidad Externado de Colombia. Biblioteca. EAP.

Abril de 2018



Serie orientada por Carlos Bernal Pulido

ISBN 978-958-772-902-3

© 2018, LILIANA M. RONCONI

© 2018, UNIVERSIDAD EXTERNADO DE COLOMBIA

Calle 12 no. 1-17 este, Bogotá

Tel. (57-1) 342 02 88

publicaciones@uexternado.edu.co

www.uexternado.edu.co

Primera edición: abril de 2018

Ilustración de cubierta: Fragmento de la pintura La escuela de Atenas, por Rafael Sanzio, pintura al fresco, Museo Vaticano, 1510-1511

Diseño de cubierta: Departamento de Publicaciones

Corrector de estilo: Robinson Quintero

Composición: Álvaro Alexánder Rodríguez Peña

Impresión y encuadernación: Xpress Estudio Gráfico y Digital S.A.S. - Xpress Kimpres

Tiraje: de 1 a 1.000 ejemplares

Prohibida la reproducción o cita impresa o electrónica total o parcial de esta obra, sin autorización expresa y por escrito del Departamento de Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia. Las opiniones expresadas en esta obra son responsabilidad de la autora.

Diseño epub:

Hipertexto – Netizen Digital Solutions


CONTENIDO

AGRADECIMIENTOS

INTRODUCCIÓN

A. El Estado naciente: un Estado liberal

B. El Estado social: la educación y la justicia social

C. El modelo de Estado “esquizofrénico”: políticas neoliberales vs. ampliación de derechos

D. Constitucionalismo aspiracional

CAPÍTULO 1
IGUALDAD JURÍDICA

Introducción

1. Concepciones de igualdad

2. La igualdad jurídica en la Constitución Nacional: igualdad como libertad negativa

2.1. Igualdad de trato ante la ley: igualdad formal

2.2. Igualdad en la formulación de la ley o jurídico-material: igualdad como no discriminación

2.2.1 ¿Cuándo una distinción es razonable? Modelos del examen de razonabilidad

I. El modelo “europeo” de razonabilidad

A. Examen de adecuación técnica o idoneidad

B. Examen de medios alternativos o de necesidades

C. Examen de proporcionalidad en sentido estricto

II. El modelo estadounidense de razonabilidad

A. Mera racionalidad (Rational Basis Test)

B. Escrutinio intermedio (Intermediate Scrutiny)

C. Escrutinio estricto (Strict Scrutiny)

III. El modelo integrado

Recapitulación: preparación del examen de igualdad en la concepción de igualdad como no discriminación

3. Reconocimiento convencional del principio de igualdad

3.1. Reconocimiento normativo

3.2. Desarrollos interpretativos

3.2.1. Importancia de las interpretaciones efectuadas por los organismos internacionales de protección de los derechos humanos

3.2.2. Interpretaciones logradas por la Corte IDH: igualdad como no discriminación

4. Insuficiencia de la concepción de igualdad como no discriminación

4.1. Desigualdad individual vs. desigualdad estructural o sistemática

4.2. Desigualdad de iure vs. desigualdad de facto

4.3. Discriminación directa vs. discriminación indirecta

4.4. Intención de discriminar vs. efecto logrado

4.5. Discriminación simple vs. discriminación múltiple (intersectorial o interseccional)

Conclusiones intermedias y próximo capítulo

CAPÍTULO 2
IGUALDAD DE HECHO

Introducción

1. La igualdad como no sometimiento en la Constitución Nacional

1.1. Concepto de grupo desaventajado

1.2. Vulnerabilidad o desventaja: redistribución, reconocimiento, paridad participativa

El caso “Colegio Monserrat” y la Tesis de la insuficiencia

2. ¿Qué implica la igualdad de oportunidades?

2.1. Mera igualdad de oportunidades

2.2. Igualdad democrática de oportunidades

2.2.1. Igualdad de recursos

2.2.2. Igualdad en las capacidades

2.3. Igualdad de posiciones

Conclusiones intermedias: “la igualdad de oportunidades como ejercicio de la autonomía”

3. ¿Cómo lograr la igualdad de oportunidades para el ejercicio efectivo del derecho a la educación? Las acciones afirmativas

3.1. Acciones reparadoras

3.1.1. ¿Qué tipo de escrutinio debe aplicarse a las acciones positivas reparadoras? Las acciones positivas como mandato (obligación) y como discriminación

3.1.2. Suficiencia de las acciones positivas (reparadoras)

3.2. Acciones transformadoras

3.3. Acciones positivas limitadamente transformadoras

4. La igualdad como no sometimiento y la discriminación interseccional Recapitulación: preparación del examen de igualdad en la concepción de igualdad como no sometimiento

5. Igualdad como no sometimiento en las argumentaciones de la Corte IDH Conclusiones intermedias y próximo capítulo

CAPÍTULO 3
DERECHO A LA EDUCACIÓN

Introducción

1. Concepciones de educación o ¿para qué educamos?

1.1. La educación como reproducción

1.1.1. Teorías de la reproducción no-críticas

1.1.2. Teorías de la reproducción críticas

A. La educación como perpetuación de la dominación económica

B. La educación como perpetuación de la dominación simbólica

1.2. La educación como emancipación: pragmatismo

1.3. Conclusiones intermedias: la educación como derecho humano

2. La educación como derecho fundamental. Reconocimiento constitucional y legal

2.1. Reconocimiento constitucional

2.1.1. Constitución histórica 1853/1860

2.1.2. Reforma constitucional de 1949

2.1.3. Reforma constitucional de 1994

A. Incorporación expresa de contenidos

B. La educación como derecho humano

C. Reforzamiento de las obligaciones provinciales en materia de educación

D. Reconocimiento en los tratados internacionales de derechos humanos

2.2. Reconocimiento legal en el ámbito nacional

2.2.1. El surgimiento del Estado argentino y la educación

A. Educación inicial

B. Educación primaria

C. Educación secundaria

Conclusiones intermedias: concepciones de igualdad y educación en la normativa dictada en el surgimiento del Estado argentino

2.2.2. El peronismo y las reformas educativas

Conclusiones intermedias: concepciones de igualdad y educación en el peronismo

2.2.3. Las políticas de descentralización en materia educativa

Conclusiones intermedias: concepciones de igualdad y educación en el período de descentralización

2.2.4. Leyes de educación relativas a todo el sistema educativo

A. Ley Federal de Educación

B. Ley de Educación Nacional

C. Otras normas relevantes del último período

Conclusiones intermedias y próximo capítulo

CAPÍTULO 4
PRINCIPIO DE IGUALDAD Y DERECHO A LA EDUCACIÓN: ENGARCE

Introducción

1. Igualdad y educación como derecho: ¿redefiniendo el acceso a la educación?

1.1. Acceso a la educación: etapas

1.1.1. Segregación

1.1.2. Integración

1.1.3. Inclusión

1.2. Etapas en el sistema educativo argentino: recapitulación

2. Redefiniendo la inclusión: obligaciones definitivas del Estado en el acceso a la educación

2.1. Eliminación de todo tipo de discriminación normativa

2.2. Eliminación de todo tipo de barreras que de hecho impiden u obstaculizan el acceso a la educación

2.2.1. Existencia de establecimientos educativos

A. Según las necesidades de la población

B. De calidad

C. Seguridad

2.2.2. Garantizar el acceso real al establecimiento educativo

A. Condiciones de acceso previas al establecimiento

B. Eliminar las barreras administrativas y/o facilitar trámites

C. Disponer de ayudas económicas para los grupos vulnerados

D. Adecuación para personas con discapacidad

2.3. Garantizar la gratuidad en el acceso a la educación: alcance

2.4. Garantizar la laicidad en la educación pública

2.5. Garantizar la libertad de enseñanza

2.5.1. Establecimientos educativos privados: obligación de controlar

El contenido educativo

El derecho de admisión

No gratuidad

2.5.2. La libertad de los padres de elegir la educación de sus hijos/as

Gratuidad, laicidad, libertad de enseñanza y el derecho de los padres/las madres: ¿principios contradictorios o compatibles?

2.6. Garantizar la educación intercultural bilingüe

Cierre y próximo capítulo

CAPÍTULO 5
LA BRECHA DE IMPLEMENTACIÓN EN LA CIUDAD AUTÓNOMA DE BUENOS AIRES: LA TESIS DE LA INSUFICIENCIA EN ACCIÓN

Introducción

1. Reconocimiento constitucional en el ámbito de la CABA

1.1. Respecto al derecho a la educación

Respecto de las personas con discapacidad

Respecto de las mujeres y personas LGBTT

1.2. Respecto del derecho a la igualdad

2. Reconocimiento legal en el ámbito de la CABA

3. La situación educativa en la ciudad de Buenos Aires

Conclusiones intermedias

4. Los reclamos judiciales por acceso a la educación y la Tesis de la insuficiencia

4.1. La insuficiencia en la evaluación de los hechos

A. Mera ejecución normativa vs. desigualdad estructural

B. Miopía en la valoración de los hechos

4.2. La insuficiencia en la determinación del problema normativo

4.2.1 Falta de accesibilidad por género/sexo

A. Dos casos paradigmáticos

B. ¿No discriminación o no sometimiento?

C. La vigencia de la Tesis de la insuficiencia: efectos

4.2.2. Falta de accesibilidad por la situación de discapacidad

A. El reclamo judicial

B. La resolución judicial

C. La actualidad de la Tesis de la insuficiencia

4.3. La insuficiencia en los argumentos

Conclusiones intermedias y próximo capítulo

CAPÍTULO 6
LOS REMEDIOS JUDICIALES Y LA TESIS DE LA INSUFICIENCIA

Introducción

1. La Tesis de la insuficiencia en los remedios judiciales

1.1. El caso aulas container y las formas de litigio: reclamo individual o reclamo colectivo

1.1.1. Reclamo individual

1.1.2. Reclamo colectivo

1.2. La Tesis de la insuficiencia en acción

1.2.1. El entendimiento del caso como un caso individual

1.2.2. Los hechos del caso

1.2.3. Los remedios ordenados

1.3. El litigio estructural como una herramienta ¿efectiva? contra la desigualdad estructural

El rol de los jueces y las juezas en el litigio estructural: ¿mediadores/as de la igualdad?

1.3.1. Declaración de inconstitucionalidad, siendo la igualdad efectiva un problema de políticas públicas

1.3.2. Declaración de invalidez de la situación y orden concreta de remediación

1.3.3. Declaración de invalidez y orden abierta a fin de que la administración determine cómo solucionar el problema

1.3.4. Declaración de invalidez y orden abierta a fin de que la administración determine cómo solucionar el problema con aplicación de sanciones

1.3.5. Evaluación del “estado de cosas inconstitucional”, problemas estructurales, remedios estructurales

2. La Tesis de la insuficiencia en la resolución de reclamos judiciales relativos al acceso de las personas con discapacidad: remisión

2.2. Reclamos individuales por accesibilidad para personas con discapacidad

2.2.1. Argumentos brindados por los/as jueces/as

2.2.2. Los remedios brindados

3. La Tesis de la insuficiencia en los remedios adoptados por falta o insuficiencia de la vigencia de la concepción de igualdad “interseccional”

3.1. Falta de accesibilidad por la situación socioeconómica: caso “Vacantes para nivel inicial”

3.1.1. El problema de desigualdad: no discriminación-no sometimiento

3.1.2. La insuficiencia de las medidas propuestas por el demandado

A. Reubicación en escuelas alejadas del domicilio

B. Reubicación en escuelas privadas

3.1.3. La decisión de Primera Instancia confirmada por la Cámara

3.1.4. El acuerdo entre las partes: una solución dialogada

4. Las sentencias judiciales como acciones limitadamente transformadoras. El análisis de los efectos

Conclusiones provisorias

CAPÍTULO 7
CONCLUSIONES

BIBLIOGRAFÍA

Referencias

Fallos

CSJN

Justicia CABA

Corte IDH

Suprema Corte de EE. UU.

Otros tribunales locales

Otros tribunales extranjeros

Informes y otros documentos

Opiniones consultivas y observaciones generales

Noticias periodísticas

NOTAS AL PIE


AGRADECIMIENTOS

El trabajo que aquí presento, y que tiene como base el trabajo de tesis presentado para obtener el título de Doctora en Derecho en la Universidad de Buenos Aires, se enmarca en dos preocupaciones personales. En primer lugar, la identificación de que si bien el derecho a la educación ha sido ampliamante reconocido por diversos Estados de la región, su interpretación, y más aún su práctica, no resulta del todo sencilla. Algo similar sucede con el principio de igualdad. Con este trabajo solo busco aportar algunas ideas al debate, a fin de lograr un acceso a la educación más igualitario.

Por otro lado, me preocupa desde hace algunos años la cuestión de cómo educamos a los/as estudiantes, alumnos/as, niños/as. Entiendo que los mandatos constitucionales/convencionales pueden ser leídos como deseos respecto de cómo queremos vivir y que para hacerlos efectivos la única forma es vivirlos, enseñarlos, transmitirlos día a día. Así vinculo mi trabajo con esta preocupación más general. Soy docente en la Universidad desde hace algunos años y me interesa conocer, indagar, cuestionar el modo en que se forma a los futuros operadores jurídicos. La manera de enseñanza no es neutral (Gordon, 2004). En particular, porque nuestros/as egresados/as son los/las futuros/as operadores/as jurídicos que deberán enfrentarse con estos problemas en cualquiera de los roles que asuman: jueces/zas, abogados/as, asesores/as, defensores/as públicos. Este trabajo es solo un primer paso, que espero pueda aportar al debate1.

Los agradecimientos que siguen no marcan un orden de importancia. Los presento en forma (más o menos) cronológica, de acuerdo con el desarrollo de mi carrera en general y con el trabajo de tesis de doctorado que este libro representa en particular.

Quiero agradecer a mi familia por su tenacidad para que yo terminara una carrera universitaria. En especial, a mi hermano Francisco por su convicción, contagiosa, de estudiar en la Universidad de Buenos Aires. Sin aquel estímulo, sin duda mi historia sería otra.

También quiero agradecer a mis docentes, muchos a lo largo de mi vida. Todos/as ellos/as han tenido un rol central en mi formación. En particular, mi agradecimiento al profesor Dr. Robert Alexy por los años tan gratos vividos en Kiel, Alemania, que mucho aportaron a mi desarrollo profesional.

Mi especial gratitud a mi directora de tesis, María Laura Clérico, por sus idas y vueltas, por sus sugerencias y discusiones. María Laura tuvo un rol decisivo durante el desarrollo de mi tesis y también en el convencimiento de dedicarme a la docencia e investigación. También quiero agradecer a Nancy Cardinaux y Jan Sieckman por su apoyo en la presentación a becas, por las cartas firmadas y otras recomendaciones.

Por igual, va mi agradecimiento para los investigadores y las investigadoras del Instituto A. L. Gioja de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, con quienes he compartido estos años y he discutido algunas de las ideas de mi tesis. Asimismo, para el personal directivo y administrativo del Instituto. Con muchas de estas personas he podido entablar una relación de amistad invalorable a través de estos años.

Mi reconocimiento también para el CONICET y la UBA –pues parte de este trabajo se realizó con una beca UBACyT– por el financiamiento recibido durante estos años. Asimismo, para la Secretaría de Investigación de la Facultad de Derecho y para el Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law de Heidelberg; para Jorge Contesse por sus gestiones en mi paso por la Universidad de Rutgers; para el Centro de Derechos Humanos de la Universidad de Turku, Finlandia, por el financiamiento recibido, el cual me permitió realizar el cierre final de mi trabajo de tesis.

Sumo mi agradecimiento para el equipo docente de la materia Derecho Constitucional de los miércoles a la tarde. En especial, para mi amigo Sebastián Schwartzman por darme la posibilidad de “aprender a dar clase” en cada encuentro y por nuestras charlas sobre “lo” que es importante.

Mi gratitud también para Martín Sigal por hacerme parte del equipo del Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Todo un orgullo, todo un desafío…

Gracias a todos aquellos/as que leyeron, discutieron y comentaron este trabajo o alguna de sus partes. A los jurados, Roberto Saba, Marcelo Alegre y Eduardo Rivera López por su tiempo, comentarios y discusiones.

Gracias a Carlos Bernal Pulido por aceptar publicar este libro. A los/as evaluadores/as externos por los comentarios y sugerencias. A Jorge Enrique Sánchez Oviedo y al resto del equipo del Departamento de Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia.

Gracias a María Emilia, Alejandra y María Cecilia, porque mientras yo trabajaba en la tesis ellas dedicaron su tiempo a cuidar de nuestro pequeño hijo. Sin su ayuda no hubiera podido llevar a feliz término mi tarea. Gracias también a todo el equipo del Jardín Maternal de la Facultad de Derecho de la UBA por su acompañamiento y por todo lo que me han enseñado.

Gracias a Juan Sebastián por alegrarme los días. A Gustavo, él sabe por qué… A mí no me alcanzan las palabras.

Liliana M. Ronconi


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.

III. EL MODELO INTEGRADO

Este modelo implica una combinación de los dos modelos anteriores y ha sido elaborado inicialmente por la Corte Constitucional de Colombia57, y reforzado por algunos autores (Bernal Pulido, 2011; Clérico & Aldao, 2011). Se realiza una conexión del juicio de proporcionalidad y de los tres escrutinios para ser aplicados a la resolución de casos en los que exista un problema de igualdad. El primer paso es identificar cuál de los tres escrutinios será aplicado en el caso para luego sí realizar el juicio de proporcionalidad, condicionado/modificado de acuerdo con la intensidad del test a aplicar.

En este sentido, se aplicará un test leve o estricto de razonabilidad en función de quien resulte afectado por la medida. Esto es, en caso de existir un grupo desaventajado (ya identificado mediante las “categorías sospechosas” o cuando se demuestre la situación de vulnerabilidad) se aplicará un examen estricto, caso contrario no. En este sentido:

[…] el primer paso del examen es determinar con precisión el problema que debe ser resuelto. Se trata de realizar una reconstrucción exhaustiva de la situación en la que se encuentra la persona afectada a causa de la restricción al derecho y en la que se encontraría de no haber ocurrido la restricción o en la que se debería encontrar de haberse realizado la acción debida (restricción por omisión o insuficiencia) (Clérico, 2014).

Esto nos permitirá identificar frente a quién estamos parados y determinar qué tipo de escrutinio debe aplicarse.

Ahora bien, identificado el grado de escrutinio a aplicar se debe realizar el examen de proporcionalidad. Los distintos subexámenes serán modificados en razón del tipo de escrutinio, permitiendo las siguientes combinaciones:

a) Escrutinio leve




	Escrutinio leve

	
Idoneidad: el medio (distinción que establece la norma) debe permitir de algún modo alcanzar el fin estatal propuesto. Esto significa que, inicialmente, no se puede pretender que el medio deba contribuir de todas formas a fomentar el fin. Es decir, alcanza para afirmar que el medio es idóneo con que contribuya de alguna manera en la consecución del fin propuesto.

Medios alternativos: se parte de la presunción de que no existe ninguna otra medida alternativa que posibilite alcanzar el fin estatal propuesto en similares condiciones a las que permite la distinción que establece la norma y que restrinja en menor grado el derecho a la igualdad, salvo que quien ataca la constitucionalidad de la distinción pruebe lo contrario (deberá probarse, entonces, que la medida era evitable).

Proporcionalidad en sentido estricto: basta con que exista un fin estatal legítimo y algún argumento a favor de la satisfacción de ese fin mediante la distinción que efectúa la norma. En todos los subexámenes se aplica la regla de que en caso de duda o de empate debe afirmarse que la medida es proporcional y por lo tanto constitucional.






b) Escrutinio intermedio




	Escrutinio intermedio

	
Idoneidad: el medio debe guardar una relación sustancial con un fin estatal importante. No alcanza entonces con que se fomente el fin de alguna manera sino que se requiere un tipo de fomento contrastable.

Medios alternativos: se parte de la presunción de que el medio elegido fomenta el fin en forma suficiente; sin embargo, quien ataque la constitucionalidad de la norma puede probar la existencia de otros medios que posibiliten una similar realización del fin restringiendo en menor grado el derecho.









	Escrutinio intermedio

	
Proporcionalidad en sentido estricto: el grado de satisfacción del fin importante buscado por el Estado debe ser igual o mayor a la afectación del derecho a la igualdad. No alcanza con que las razones que sustentan la promoción del fin sean atendibles; se requiere que la justificación sea más que plausible.

En todos los subexámenes se aplica la regla de que en caso de duda o de empate debe afirmarse que la medida es proporcionada y por lo tanto constitucional.






c) Escrutinio estricto




	Escrutinio estricto

	
Idoneidad: la medida adoptada (esto es la distinción que establece la norma, fundada en una categoría sospechosa)a debe ser la más idónea para alcanzar el fin propuesto. Además, no alcanza con que lo fomente de alguna forma; tiene que existir una relación de fomento bien cercana (Clérico, 2009: 59).

Medios alternativos: se parte de la presunción de que el medio no es necesario y que existen otros medios alternativos menos lesivos, que restringen en menor grado el derecho a la igualdad.

Proporcionalidad en sentido estricto: en este caso, no alcanza cualquier fin sino que debe ser un objetivo estatal imperioso. El grado de satisfacción debe ser mayor a la afectación del derecho a la igualdad.

En todos los subexámenes la carga de la argumentación y justificación agravada está en cabeza del Estado. Se aplica la regla de que en caso de duda o de empate debe afirmarse que la medida es desproporcionada, y por lo tanto inconstitucional, ya que rige una presunción en su contra.






a Esto es, algunas de las clasificaciones ya identificadas en la CN o en los diferentes instrumentos de Derechos Humanos o cuando se determine que: a) se trata de una categoría que deja excluido a un grupo vulnerado; b) que la medida tiende a afectar en mayor medida a ese grupo.

El modelo integrado de igualdad permite combinar las estructuras de los dos modelos de exámenes analizados previamente y que resultan valiosos a la hora de exigir razones, y de comprenderlas (o no), cuando existe una limitación al principio de igualdad.

RECAPITULACIÓN: PREPARACIÓN DEL EXAMEN DE IGUALDAD EN LA CONCEPCIÓN DE IGUALDAD COMO NO DISCRIMINACIÓN

En el punto 2.2.1. me dediqué a analizar las implicancias de los distintos modelos de examen de proporcionalidad o razonabilidad a fin de contar con una herramienta potente para establecer cuándo una distinción es razonable, o no58. Así, el moderno examen de proporcionalidad se presenta como un procedimiento de argumentación preocupado en comprender el problema que se discute y examinar las razones que se alegan (Clérico, 2014); mientras que el modelo de razonabilidad estadounidense pareciera preocuparse más en la determinación de la intensidad de control judicial a la que se someterán dichas razones. La combinación de ambos brinda una herramienta para evaluar los argumentos a favor o en contra de las medidas restrictivas del principio de igualdad, estableciendo, a su vez, una estructura que permitirá reconstruir los argumentos de una manera más racional. La utilización de este modelo permite analizar las respuestas brindadas por los tribunales de justicia de una manera más ordenada, permitiendo mostrar en concreto la existencia, o no, de argumentos insuficientes.

De esta manera, el examen de proporcionalidad para determinar si una norma resulta violatoria del principio de igualdad como no discriminación, requiere:

a) En primer lugar, realizar los pasos preparatorios del examen de proporcionalidad (Clérico, 2008); esto requiere determinar con precisión el problema que debe ser resuelto. En este sentido, es necesario reconstruir la situación en la que se encuentra la persona afectada por la distinción y en la que se encontraría de no haberse realizado la distinción (o en la que se encontraría de haberse realizado las acciones debidas). Esto requiere determinar:

–El derecho afectado más allá de la igualdad,

–La restricción al derecho que surge de la distinción efectuada por el Estado. Esta acción suele identificarse con el medio (M) empleado,

–El derecho o bien colectivo que el Estado trata de fomentar con la norma (fin legítimo),

–Las circunstancias amplias del caso, esto es, referencias al contexto ampliado de producción de la afectación al derecho;

b)	Luego, determinar el grado de escrutinio que debe aplicarse en el caso: leve, intermedio o estricto;

c)	Por último, realizar el examen de proporcionalidad mediante la aplicación de los tres subexámenes.

3. RECONOCIMIENTO CONVENCIONAL DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD

Si bien ya se ha hecho mención a alguna normativa internacional en la que se reconoce el derecho a la igualdad, en este punto haré una breve recapitulación de las mismas (sin intentar agotar las posibilidades) a los efectos de trabajar con algunos aspectos que son relevantes para este libro. En primer lugar, realizaré una breve mención de los distintos instrumentos internacionales de derechos humanos que reconocen el derecho a la igualdad, para luego analizar cómo han sido interpretados por los órganos de aplicación. Surge de este análisis que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos recepta el examen de igualdad con sus tres subexámenes. En general, esto se presupone cuando se exige que la distinción debe estar basada en una justificación “objetiva y razonable”.

3.1. RECONOCIMIENTO NORMATIVO

El derecho a la igualdad y la prohibición de discriminación es una norma presente en “la mayor parte de los tratados de derechos humanos, tanto del sistema universal como de sistemas regionales” (Courtis, 2010: 1). A saber:

El Artículo 1.1 de la Convención Americana de Derechos Humanos: Los Estados Partes en esta Convención se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdicción, sin discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opiniones políticas o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición social.

Como asimismo el artículo 24: (Igualdad ante la Ley) Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminación, a igual protección de la ley.

La CADH nos muestra que el principio de igualdad es reconocido, por un lado, como un principio en relación con el ejercicio de los derechos reconocidos en la Convención (Art. 1 de la CADH) y, por otro, como principio general que obliga a los Estados, aun cuando el derecho específico no se encuentre reconocido en la Convención (Art. 24 de la CADH)59.

Los instrumentos internacionales adoptan una noción de igualdad que parece superar la concepción de igualdad formal para ubicarse en la concepción de igualdad como no discriminación. Sin embargo, resulta necesario analizar también las interpretaciones logradas por los organismos internacionales, ya que estas parecen mostrar una mayor comprensión de la insuficiencia de la igualdad como no discriminación.

3.2. DESARROLLOS INTERPRETATIVOS

3.2.1. IMPORTANCIA DE LAS INTERPRETACIONES EFECTUADAS POR LOS ORGANISMOS INTERNACIONALES DE PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS HUMANOS

La reforma constitucional de 1994 implicó entre otras cosas una ampliación de la carta de derechos al otorgar, en el Art. 75, Inc. 22, jerarquía constitucional a ciertos instrumentos internacionales de derechos humanos60. Mucho se ha discutido y escrito sobre el alcance de este Artículo. Actualmente, es posible afirmar que los derechos protegidos en esos tratados y declaraciones (que han alcanzado rango constitucional) forman parte del contenido de derechos garantizados. Esos derechos deben aplicarse en el ámbito local conforme con las “condiciones de su vigencia”; esto implica, tal como han sido interpretados en el ámbito internacional, siempre y cuando impliquen superar la interpretación lograda en el orden interno (Bidart Campos, 1998; Manili, 2003; Capaldo, Sieckmann & Clérico, 2012) –de acuerdo con la interpretación más favorable o interpretación pro persona que establece el Art. 29 de la CADH.

Este punto resulta interesante, ya que en lo que respecta al principio de igualdad, deberá compatibilizarse la interpretación en el plano local con las interpretaciones efectuadas a nivel internacional. Es por esto que resulta interesante analizar cuáles fueron los alcances logrados en cuanto a la interpretación que de este principio han efectuado los organismos internacionales. Haré referencia, en especial, a las interpretaciones relativas al principio de igualdad efectuadas por la Corte IDH. Tomo como base de este análisis las sentencias y demás documentos emitidos por este órgano, ya que es el que se encuentra más cercano al contexto latinoamericano en general. Asimismo, porque los tribunales de la región y la Corte Interamericana parecen estar participando de una cierta conexión argumentativa. Esta se vislumbra cuando la Corte IDH utiliza jurisprudencia proveniente de tribunales de la región y a la inversa. De esta manera, se retoma la idea de que existe un diálogo (interacción argumentativa/retroalimentación) entre la jurisprudencia de los tribunales locales e internacionales. Sostiene Saba que:

[…] este diálogo constructivo y cooperativo entre los diferentes órganos jurisdiccionales, como componentes de una misma comunidad de intérpretes, es requerido por una visión del derecho que lo entiende como emprendimiento conjunto de todos aquellos que contribuyen con su lectura a darle significado […] los jueces de los órganos jurisdiccionales internacionales, los miembros de otros órganos que realicen interpretaciones de la norma internacional, los jueces nacionales, los juristas, y todos aquellos que contribuyan a la deliberación global sobre el significado de un derecho, deben considerar su interpretación como parte de ese emprendimiento colectivo y no como si fuera la primera interpretación que se realiza (Saba, 2012b: 250).

Esta interacción tiene fuerte presencia en lo que algunos autores llaman interacción top down (de los tribunales internacionales, en especial de la Corte IDH, hacia los tribunales locales) (Nash Rojas, 2012), en menor medida, en la interacción bottom up, es decir, de los tribunales locales hacia la Corte IDH61 y es casi inexistente la interacción horizontal entre tribunales locales de la región interamericana en materia de igualdad62. En materia de igualdad, el diálogo/conexión argumentativa es casi inexistente, poco fluido o por lo menos no lo es en forma expresa. Sin embargo parece que en este punto las aguas (argumentaciones de los tribunales nacionales, y como veremos más adelante, locales y las de los tribunales internacionales) corren en el mismo sentido.

[Así] la Corte Suprema de Argentina y la Corte Interamericana de Derechos Humanos han […] atravesado problemas y debates similares, incluso han esbozado posiciones muy cercanas entre sí en algunas oportunidades, y que, sin embargo, no han entablado una conversación entre ellos que hubiera sido beneficiosa para la compleja empresa de dotar al derecho vigente de la integridad necesaria (Saba, 2012b: 252).

El análisis que efectuaré a continuación permitirá reafirmar la “ampliación” de la concepción de igualdad en la jurisprudencia sobre protección internacional de los derechos humanos.

3.2.2. INTERPRETACIONES LOGRADAS POR LA CORTE IDH: IGUALDAD COMO NO DISCRIMINACIÓN

Ha sostenido la Corte IDH en la Opinión Consultiva (en adelante, OC) No 4/84 que:

[…] en función del reconocimiento de la igualdad ante la ley se prohíbe todo tratamiento discriminatorio de origen legal. De este modo la prohibición de discriminación ampliamente contenida en el artículo 1.1 respecto de los derechos y garantías estipulados por la Convención, se extiende al derecho interno de los Estados Partes, de tal manera que es posible concluir que, con base en esas disposiciones, estos se han comprometido, en virtud de la Convención, a no introducir en su ordenamiento jurídico regulaciones discriminatorias referentes a la protección de la ley” (párr. 54).

Así, para esta concepción de igualdad, solo serán válidas aquellas clasificaciones que sean “objetivas y razonables”63, ya que “no es admisible crear diferencias de tratamiento entre seres humanos que no se correspondan con su única e idéntica naturaleza”. Es claro, entonces, que la concepción de igualdad que está vigente en esta interpretación es la concepción de igualdad como no discriminación injustificable.

En la OC 4/84, la Corte IDH analiza dos cuestiones relativas a las distintas formas de adquirir la nacionalidad. Por un lado, la diferencia para obtener la nacionalidad costarricense por naturalización en favor de los centroamericanos, iberoamericanos y españoles, frente a los demás extranjeros y, por otro, las condiciones preferentes para la naturalización por causa de matrimonio a favor de uno solo de los cónyuges (solo la mujer podía obtenerla). En el primer supuesto, la Corte admite que es válida la distinción (sin entrar en ningún análisis de lo que se ha caracterizado como categorías sospechosas) aplicando un examen leve de igualdad, ya que la misma se vincula con la historia e inmigración del país. Con este argumento justifica el trato preferente a favor de los centroamericanos, iberoamericanos y españoles.

Algo similar sucede con el caso Atala en cuanto a la aplicación de la concepción de igualdad como no-discriminación arbitraria, aunque difieren la intensidad del control, ya que aplica un escrutinio bien estricto64. La Corte IDH reconoce “que la orientación sexual y la identidad de género de las personas son categorías protegidas por la Convención. Por ello está proscrita por la Convención cualquier norma, acto o práctica discriminatoria basada en la orientación sexual de la persona” (párr. 91)65. Para llegar a esta conclusión, la Corte IDH aplica un examen de igualdad como no discriminación en su versión de escrutinio estricto, exigiendo al Estado chileno no meros argumentos sino argumentos de peso fuerte que justifiquen la decisión del retiro de la tuición a la madre por causas que nada tengan que ver con su orientación sexual66. La Corte IDH afirma, además, que si bien existe un interés estatal imperioso (la protección del interés superior de las niñas) el riesgo de daño para las niñas no podía ser potencial, sino real y concreto67. Dado que el Estado no pudo probar este daño concreto, la Corte concluye que se “utilizaron argumentos abstractos, estereotipados y/o discriminatorios para fundamentar la decisión” (cons. 146), existiendo, por lo tanto, una violación al principio de igualdad. De esta manera, la Corte IDH comienza a delinear la postura de que las categorías prohibidas no son solo aquellas que están específicamente enumeradas sino que existen otras que están por fuera de las establecidas expresamente.

La concepción de igualdad como no discriminación está firmemente arraigada en su aplicación por parte de la Corte IDH (Dulitzky, 2007). Esto implica por lo tanto que los Estados pueden realizar distinciones siempre que las mismas sean razonables (adecuación medios y fines). Además, en caso de que los Estados utilicen categorías sospechosas, la Corte IDH aplicará un examen estricto a la hora de evaluar la convencionalidad de la medida o práctica que imponga dicha distinción. Sin embargo, como se verá en el capítulo que sigue, pareciera que hay algo más detrás de ciertas argumentaciones de la Corte IDH y que se vinculan con la insuficiencia de la igualdad como no discriminación arbitraria. Esto me lleva al siguiente punto.

4. INSUFICIENCIA DE LA CONCEPCIÓN DE IGUALDAD COMO NO DISCRIMINACIÓN

La concepción de igualdad como no discriminación implica, entonces, que no deben existir tratos diferentes injustificados, dependiendo del test que se aplique al grado, y la carga de argumentación exigida. Sin embargo, mediante un ejemplo, voy a demostrar que esta concepción presenta algunos problemas cuando entran en escena las circunstancias de hecho en las que se encuentran ciertas personas o grupos.

En Argentina la educación universitaria es pública y privada. La educación pública es gratuita y no se debe abonar dinero alguno, en concepto de cuota, a fin de recibir formación68. En este sentido, se puede decir que la educación universitaria es igualitaria, ya que permite que todos aquellos/as que hayan terminado la educación secundaria puedan acceder a este nivel (no existe ninguna distinción injustificada, desde la lupa de la igualdad como no discriminación). Incluso, la gratuidad reconoce que la condición socioeconómica nunca puede ser un obstáculo estructural para el ingreso69. Existe entonces una distinción que deja constituidos los siguientes grupos:

a) Todos los que hayan terminado la educación secundaria, que son quienes pueden ingresar a la universidad.

b) Quienes no hayan terminado la secundaria, que no pueden ingresar a la universidad.

Las razones de la distinción se fundamentan en la necesidad de que existan ciertos conocimientos previos para cursar los estudios superiores70 (mera razonabilidad). Sin embargo, si se realiza un estudio de los/las estudiantes que ingresan en la universidad y, más aún, de los que egresan, se notará rápidamente que existen ciertos grupos que pueden estudiar y otros que quedan excluidos. Básicamente quedarán fuera, por ejemplo, aquellas personas que tienen que trabajar porque deben colaborar con los ingresos familiares, y esto hace que se retrasen en sus estudios; o aquellos/as que no pueden estudiar por falta de tiempo a causa de obligaciones familiares (ejemplo: las tareas de cuidado que recaen en forma casi exclusiva en las mujeres) o laborales, o aquellas personas que con su dinero o el de sus padres no pueden afrontar los gastos que les genera ir a la universidad, aunque esta sea pública (alquiler, transporte, alimentación, libros, fotocopias)71, o quienes viven alejados de los centros urbanos donde se localizan las universidades. De esta manera, es posible notar que pese a que existe una igualdad en el derecho a la hora de ingresar a la universidad pública, ya que no existe ningún tipo de discriminación (en el sentido de falta de razonabilidad en el trato), pareciera que no todos/as pueden alcanzar ese objetivo, pues existe “un diseño del sistema social que coloca a estos grupos en una condición desventajosa” (González Le Saux & Parra Vera, 2008: 133)72.

Este es el grave defecto que presenta la concepción de igualdad como no discriminación. El trato (que parece) neutral “favorece la noción de que tratar a las personas de igual modo significa lo mismo que tratarlos como iguales” (Mackinnon, 2005: 168). Sin embargo, como se muestra con el ejemplo del ingreso a la universidad, ese trato neutral dispuesto en la norma permite que la misma tenga un impacto negativo sobre ciertos grupos. Son casos en los que quizá no existe en el legislador el ánimo de discriminar, pero sin embargo las condiciones estructurales lo permiten73. En caso de que desde el derecho no se tomen en cuenta esas circunstancias de hecho, el mismo orden jurídico se convierte en un instrumento de opresión que refuerza las desigualdades. El establecimiento de criterios neutrales para definir la concepción de igualdad tiene efectos muy graves sobre ciertos grupos74, ya que opacan las estructuras en las que se fundamenta la desigualdad. En este sentido, pese a la existencia de nuevas concepciones de igualdad, el sistema legal continúa otorgando privilegios y derechos de manera que perpetúa antiguos sistemas de jerarquía (Siegel, 1997: 1116).

Así, las insuficiencias que presenta la concepción de igualdad como no discriminación surgen claramente si se las somete a un ejercicio de oposiciones, a saber: desigualdad individual vs. desigualdad estructural o sistemática; desigualdad de iure vs. desigualdad de facto; discriminación directa vs. discriminación indirecta; intención de discriminar vs. efecto logrado; discriminación simple vs. discriminación múltiple (o intersectorial). Veamos75:

4.1. DESIGUALDAD INDIVIDUAL VS. DESIGUALDAD ESTRUCTURAL O SISTEMÁTICA

La concepción de igualdad como no discriminación toma en cuenta solo la cuestión que afecta al individuo que queda excluido de la norma cuestionada; sin embargo, no se pregunta por la situación en la que se encuentra ese individuo o el grupo al cual pertenece. No toma en cuenta los datos concretos o circunstancias de hecho antes de la selección de la clasificación. Supone un statu quo de hecho igualitario. No indaga sobre la exclusión sistemática que padecen ciertos grupos por falta de acceso a diferentes bienes (como acceso real a los canales de participación y representación política, derechos sociales, condiciones de vida digna). Obviamente esta exclusión puede tener efectos individuales pero se relaciona con una situación que afecta no solo a un sujeto determinado sino a todo el grupo al cual ese sujeto pertenece. La exclusión existe por la pertenencia del sujeto a algún grupo social determinado o por encontrarse la población o el colectivo empantanado en una situación de disparidad desventajosa de la que no pueden salir individualmente por sus propios medios. Afirma Añón Roig (2013: 134) que “el trato desigual e injusto es experimentado por personas individualmente consideradas, pero la razón de ese trato es que comparten o se les atribuyen unas características, rasgos o prejuicios propios de una colectividad”. La discriminación se funda en los estereotipos, en la desigualdad de poder, que giran en torno a un grupo.

En este sentido, es necesario reconocer las estructuras sociales de opresión, subordinación y dominación y examinar los factores relacionados a la situación de desventaja del grupo. La situación de desventaja está influida por el entorno social en el que se produce. Esto es claro, por ejemplo, en el ya mencionado caso Atala de la Corte IDH. A la señora no se le retira la tuición de sus hijas por un daño concreto sufrido por las niñas, sino por pertenecer a un determinado grupo (constituido por las personas que tienen parejas de su mismo sexo). Entonces queda claro que la medida tiene fundamento en la orientación sexual de la señora. El punto es claro, pese a que la Corte Chilena intenta dibujar esto bajo el argumento de “proteger el interés superior de las niñas”, lo mismo no pudo probarse. Por el contrario, la Corte IDH resalta que este acto se relacionó con la reproducción de estereotipos que están asociados a la discriminación estructural e histórica que han sufrido las minorías sexuales. Por ello, concluye que algunas reparaciones deben tener una vocación transformadora de dicha situación, de tal forma que las mismas tengan un efecto correctivo hacia cambios estructurales que desarticulen aquellos estereotipos y prácticas que perpetúan la discriminación. De esta manera, la idea de igualdad como no discriminación no se pregunta por el “fenómeno de sometimiento y exclusión sistemática al que se encuentran sometidos am­plios sectores de la sociedad” (Saba, 2012a: 166), lo que sí ocurre desde la concepción de igualdad como estructural.

También el Informe presentado por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH) (2014) sobre las “Mujeres Indígenas Desaparecidas y Asesinadas en Columbia Británica, Canadá” constituye otro ejemplo claro de las diferencias entre las concepciones de igualdad que aquí se intentan demostrar. En este informe se demuestra que la violencia ejercida contra las mujeres, y que el Estado no investigaba en profundidad76, no eran hechos aislados ejercidos contra las mujeres sino que se ejercían contra mujeres y además por ser indígenas. Se argumenta que las causas de estos altos niveles de violencia en contra de las mujeres indígenas se relacionan con una historia de discriminación que se inicia con la colonización y que continúa a través de leyes y políticas deficientes e injustas que les continúa afectando y profundizando en la situación de violencia. Observa la CIDH que como consecuencia de esta discriminación histórica

[…] las niñas y mujeres indígenas constituyen uno de los grupos más desventajados en Canadá. La pobreza, la vivienda inadecuada, y la relegación económica y social, entre otros factores, contribuyen a su mayor vulnerabilidad a la violencia. Adicionalmente, las actitudes prevalentes de discriminación –principalmente relacionadas con el género y la raza– y los estereotipos arraigados a los que se han visto sujetas, exacerban su vulnerabilidad.

Esto demuestra que no se trata entonces de casos puntuales de discriminación hacia las mujeres indígenas sino de situaciones de discriminación (y violencia) que son padecidas por las mujeres a causa del hecho de pertenecer a un determinado grupo.

4.2. DESIGUALDAD DE IURE VS. DESIGUALDAD DE FACTO

La concepción de igualdad de iure toma en cuenta la situación de discriminación que existe en una norma. Sin embargo, la misma se torna insuficiente cuando nos acercamos a estudiar la situación de ciertos grupos que, si bien no han sido excluidos del goce de un derecho por alguna norma, no pueden gozar en forma efectiva de ciertos derechos por la situación estructural de desventaja en la que se encuentran. En este sentido, no alcanza solo con la igualdad ante la ley sino que es necesario remo­ver los obstáculos que en el plano económico y social configuran efectivas desigualdades de hecho que se oponen al disfrute efectivo del derecho.

La Corte IDH se hace eco de esta situación en el caso Gonzales Lluy77, en el cual se discutía la discriminación que había padecido la niña Talía Gonzales Lluy y su familia, por ser portadora de VIH, virus que contrajo luego de una transfusión sanguínea cuando era muy pequeña (3 años de edad). Frente a esta situación y ante la imposibilidad de obtener medicamentos de parte del Estado, su madre se vio obligada a vender todo lo que tenía y perdió su trabajo. En lo que se refiere a la situación de discriminación, Talía y su familia padecieron violaciones en su derecho a la vivienda, salud y educación. A raíz de que la causa tomó estado público, la familia no conseguía lugar donde hospedarse y debían trasladarse por muchas horas para llegar al establecimiento de salud y/o a la escuela. En todos estos lugares las discriminaciones eran constantes, hasta tal punto que Talía solo pudo continuar sus estudios gracias a la buena voluntad de algunos/as directores/as de escuelas que negaban su presencia ante las autoridades. La niña fue expulsada de la escuela (y rechazada por otras) “por el presunto peligro que generaba para sus compañeros”. Sin embargo, este riesgo no fue demostrado. Por el contrario, la Corte reconoce que:

[…] las personas con VIH han sido históricamente discriminadas debido a las diferentes creencias sociales y culturales que han creado un estigma alrededor de la enfermedad. De este modo, que una persona viva con VIH/sida, o incluso la sola suposición de que lo tiene, puede crear barreras sociales y actitudinales para que esta acceda en igualdad de condiciones a todos sus derechos” (cons. 236).

Se trata entonces de discriminaciones de hecho, basadas en estereotipos o creencias, pero que carecen de una justificación razonable78. Volveré sobre este caso al trabajar el concepto de discriminación intersectorial (apartado 4.5 de este capítulo).

4.3. DISCRIMINACIÓN DIRECTA VS. DISCRIMINACIÓN INDIRECTA

Existe discriminación directa cuando la norma explícitamente hace una distinción no justificada, ya que no existe una razón objetiva que sostenga dicha distinción (de acuerdo al test que se aplique). En cambio la discriminación indirecta implica un trato aparentemente neutral pero cuyas consecuencias son particularmente adversas para cierto grupo, ya que tiene el efecto de excluir a ese grupo dada la situación de desventaja en que el mismo se encuentra.

La Corte IDH aplicó el examen de discriminación indirecta en el caso “Artavia”79. En el caso se cuestiona una sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica, del 15 de marzo de 2000, por la cual se declaró inconstitucional el Decreto Ejecutivo 24029-S que autorizaba la práctica de la Fecundación In Vitro (en adelante, FIV) para parejas conyugales y regulaba su ejecución. La sentencia de la Sala Constitucional implicó que ya no se practicara la FIV en Costa Rica. Asimismo, dicha sentencia generó la interrupción del tratamiento médico que habían iniciado algunas de las presuntas víctimas del caso, mientras que otras se vieron obligadas a viajar a otros países para poder acceder a la FIV. Estos hechos constituyen una interferencia en la vida privada y familiar de las presuntas víctimas, quienes debieron modificar o variar las posibilidades de acceder a la FIV, lo cual constituía una decisión de las parejas respecto a los métodos o prácticas que deseaban intentar con el fin de procrear un hijo o hija biológicos80. La Corte aplica el argumento de la igualdad, entre otros, a fin de resolver este caso. Sostuvo que existió una interferencia severa como consecuencia de la discriminación indirecta por el impacto desproporcionado respecto a discapacidad, género y situación económica de las víctimas (cons. 287). La discriminación indirecta implica que:

[…] una norma o práctica aparentemente neutra, tiene repercusiones particularmente negativas en una persona o grupo con unas características determinadas. Es posible que quien haya establecido esta norma o práctica no sea consciente de esas consecuencias prácticas y, en tal caso, la intención de discriminar no es lo esencial y procede una inversión de la carga de la prueba (cons. 286). [La cursiva me pertenece].

En el caso, teniendo en cuenta que la infertilidad es una enfermedad del sistema reproductivo:

[…] las personas con infertilidad en Costa Rica, al enfrentar las barreras generadas por la decisión de la Sala Constitucional, debían considerarse protegidas por los derechos de las personas con discapacidad, que incluyen el derecho de acceder a las técnicas necesarias para resolver problemas de salud reproductiva. Dicha condición demanda una atención especial para que se desarrolle la autonomía reproductiva (cons. 293).

Un argumento similar utiliza respecto a la discriminación por género. Reconoce que si bien la infertilidad puede darse tanto en varones como en mujeres, el rol social asignado a estas últimas de ser madres aumenta el dolor e inculpación que estas padecen. Más aún cuando esta técnica implica una utilización mayor del cuerpo de las mujeres (en muchos casos, la sentencia local implicó que se suspendieran tratamientos que ya estaban en curso). Finalmente, la prohibición de la FIV tuvo un impacto desproporcionado en las parejas infértiles que no contaban con los recursos económicos para practicarse la FIV en el extranjero.

Así, la Corte aplica el concepto de discriminación indirecta para ciertos grupos o sectores en los cuales la norma aparentemente neutral tiene un impacto desproporcionado81.

En el mismo sentido, y en materia de educación, se pronunció el TEDH en la sentencia Ostrava82. En el caso se cuestionaba que la norma que, en principio, sometía a todos los/as niños/as a un examen antes de ingresar a la escuela, sin importar su procedencia, en la práctica implicaba que los/as niños/as checos de origen romaní (gitanos) eran destinados a escuelas especiales para niños con necesidades educativas especiales. Las dificultades de los niños romaní por comunicarse en checo eran un factor para incluirlos en educación especial y no en la educación regular. Se trataba de una política “de hecho” segregativa. El efecto agregado era que el 56% de los niños en educación especial en la localidad de Ostrava son de origen roma y solo el 2,2% de los niños en educación regular eran de origen roma (apartado 18). Agrega, además, que los test en que se funda la distinción (y que determina la escuela a la que asistirá cada niño) son preparados para la población general, pero no toma en cuenta las particulares circunstancias del pueblo gitano.

Así, los niños gitanos no tenían las mismas posibilidades educativas que aquellos que asistían a escuelas regulares y esto se traducía en repitencia y abandono escolar, pese a que no existía norma alguna que estableciera la distinción. Por esto, el TEDH consideró que existía una situación de discriminación indirecta respecto de los niños de origen romaní.

4.4. INTENCIÓN DE DISCRIMINAR VS. EFECTO LOGRADO

En el caso de la discriminación directa existe un efecto buscado, existe la intención de dejar fuera ciertos grupos o individuos. En el caso de la discriminación indirecta es muy posible que no exista la intención de discriminar, pero que sin embargo sea este el efecto que se logra83. Sostiene Añón Roig que:

[…] la modalidad de discriminación indirecta parte de la existencia de una norma o una práctica basada en un factor de distinción considerado ‘neutro’ y cuya aplicación da lugar a un efecto o resultado que excluye [o perjudica en mayor grado] a un grupo o colectivo” (Añón Roig, 2013: 144).

Este punto no es menor, ya que:

[…] tiene consecuencias importantes en materia de prueba: mientras en el primer caso bastaría –para acreditar la discriminación– con probar que una distinción legal se basa sobre el empleo de un factor prohibido [o irrazonable], en el segundo caso es necesario acreditar, además de lo injustificado del criterio de distinción utilizado, el efecto o resultado desproporcionadamente perjudicial que tiene ese criterio sobre un grupo o colectivo –prueba que requiere indicios de carácter empírico (Courtis, 2010: 4).

La discusión gira, entonces, en torno a la necesidad (o no) de probar el propósito del legislador de tratar en forma desigual a los grupos (Nino, 2012). Considero que el énfasis no debe ser puesto tanto en la intención (o no) de discriminar, sino en el efecto logrado (en su caso, más allá de las intenciones declaradas)84. Sin embargo, el efecto logrado no debe ser un daño real que hay que probar basta que sea potencial; esto es, que en forma latente el grupo se haya visto perjudicado por la norma o acción atacada. Probado esto, será el Estado quien deberá alegar un interés estatal urgente o imperioso para mantener la vigencia de la norma o acto cuestionado85. A fin de probar el impacto de desigualdad, es posible y conveniente usar datos estadísticos, presupuestarios, entre otra información relevante86.

4.5. DISCRIMINACIÓN SIMPLE VS. DISCRIMINACIÓN MÚLTIPLE (INTERSECTORIAL O INTERSECCIONAL)87

La concepción de igualdad como no discriminación parte de la idea de que la causa o factor de discriminación es uno solo y ese debe ser atacado cuando carezca de todo fundamento objetivo y razonable. Sin embargo, no da cuenta de que existen ciertos casos en los que no existe un solo factor de discriminación sino una multiplicidad (y por lo tanto complejidad) de factores que inciden en la situación del grupo. Se trata de factores conexos que agravan la situación de vulnerabilidad. En este sentido, la

[…] vulnerabilidad es una condición acumulativa: los sujetos desprotegidos se ven inmersos en ocasiones en una ‘espiral de la vulnerabilidad’. Se llama espiral de vulnerabilidad a la circunstancia en virtud de la cual a una condición de vulnerabilidad inicial (vejez, discapacidad, minoría de edad), se suma otra, debida a condiciones económicas de pobreza, o condiciones culturales de pertenencia a un grupo minoritario, tradicionalmente discriminado, lo que genera a su vez otras condiciones de vulnerabilidad (Mosquera Quintero, 2011: 84)88.

Esta imagen del espiral indica que las causas de discriminación operan en forma concurrente, conexas y produciendo un efecto sinérgico (superior a la suma simple de cada una de las causas de discriminación) que implica una experiencia muy particular de discriminación (Góngora Mera, 2013). Este enfoque resulta útil a la hora de interpretar de manera integral situaciones de discriminación usualmente invisibilizadas. Son casos donde no se estaría ante el mismo supuesto en caso de que los factores de discriminación actuaran en forma individual. La aplicación de este concepto puede verse en el voto de los jueces Fayt y Zaffaroni en el fallo “Reyes Aguilera”89, como asimismo en la sentencia “Yean y Bosico” de la Corte IDH90.

El caso Reyes Aguilera, resuelto por la CSJN, se trata de una niña de nacionalidad boliviana con una discapacidad que le impedía la movilidad de sus miembros, comunicarse verbalmente y alimentarse por cuenta propia. Se solicita una pensión a su favor que le es denegada por la Administración porque el Art. 1.e del Decreto 432/1997 establecía respecto de las personas extranjeras un plazo mínimo de residencia de 20 años, para el otorgamiento de una pensión “por invalidez”. Dicho decreto tenía como objetivo “cubrir contingencias sociales absolutamente extremas, vale decir, situaciones que ponen en juego, de manera palpable y potente, la subsistencia misma de la persona […] carente de recursos o amparo”, situación en la que se encontraba la niña. Este caso es caracterizado como paradigmático porque pone en evidencia la fuerte discriminación que padecen los extranjeros en situación de vulnerabilidad, en este caso una niña: proveniente de un país limítrofe (Bolivia), en situación de discapacidad severa y de pobreza. Si bien la Corte Argentina declaró que el recaudo de residencia era inconstitucional, cuando se encontraran reunidos los otros requisitos (invalidez y pobreza), los votos de los magistrados tuvieron un eje argumentativo vinculado con cada uno de estos supuestos de discriminación. Los jueces Fayt y Zaffaroni argumentaron que el requisito de 20 años de residencia implica un desconocimiento de la seguridad social, derecho que se encuentra íntimamente vinculado con la vida, “cuya garantía, mediante acciones positivas, resulta una obligación impostergable de las autoridades públicas” (cons. 7), más aún cuando se trata de la protección de los “más débiles”. En el caso, si bien los jueces no lo mencionan expresamente, la debilidad consistía en ser una menor discapacitada y pobre (Art. 75, Inc. 23). Por otro lado, los jueces Petracchi y Argibay se apoyaron en el argumento de la igualdad. Sostuvieron la presunción de inconstitucionalidad de toda categoría que distingue sobre la base de criterios prohibidos, categoría sospechosa (Art. 1° de la CADH): establecieron que la norma solo sería válida si supera un test de escrutinio intenso, recayendo en cabeza del Estado la carga de justificar que no existían alternativas menos lesivas para los fines sustanciales que se intentaban alcanzar mediante la norma impugnada (cons. 11). En el caso, los argumentos brindados por el Estado Nacional “resultan ineficaces para revertir la presunción de inconstitucionalidad de la norma en cuestión” (cons. 12). El juez Maqueda, por su parte, sostuvo que si bien la diferencia de trato entre nacionales y extranjeros no está prohibida, esto no releva al legislador de establecer requisitos razonables, es decir que no impliquen desconocer el derecho. En el caso, es la desproporcionalidad de la extensión del plazo lo que es inconstitucional. La irrazonabilidad del plazo consignado importa en los hechos que la aplicación de tal norma se traduzca en una discriminación indirecta, ya que por las consecuencias que irroga, en la práctica, el beneficio de la pensión por invalidez estaría vedado para los extranjeros con residencia acreditada en el territorio argentino91. Lo que deja a la vista el caso, y los diferentes argumentos de los/las jueces/zas, es la situación de discriminación en que se encontraba la niña: no era solo una niña inmigrante, sino que además era pobre, mujer Y discapacitada. Se encontraba entonces en una situación de desventaja estructural.

En el caso Yean y Bosico (Corte IDH) el Estado negó la nacionalidad de las niñas Dilcia Oliven Yean y Violeta Bosico, solicitada mediante el procedimiento de declaración tardía, a pesar de haber nacido en territorio dominicano. Para comprender la petición hay que detenerse en que las madres haitianas suelen dar a luz a sus hijos en sus casas en República Dominicana, dada la dificultad que tienen para trasladarse desde los bateyes hasta los hospitales de las ciudades, la escasez de medios económicos y el temor de presentarse ante los funcionarios de un hospital, de la policía o de la alcaldía “pedánea” y ser deportadas. Esto conlleva a que los haitianos y dominicanos de ascendencia haitiana declaren en forma tardía el nacimiento de sus hijos nacidos en la República Dominicana. La falta de reconocimiento de la nacionalidad ponía a las niñas en una situación de peligro inminente de ser expulsadas del país; además, no podían ingresar a la escuela ni acceder a servicios de salud y asistencia social por carecer de un documento de identidad. La Corte resolvió que el Estado dominicano violó los derechos a la adopción de medidas de protección, a la igualdad y no discriminación, a la nacionalidad, a la personalidad jurídica y al nombre de las niñas al negarse a emitir los certificados de nacimiento e impedirles el ejercicio de derechos de ciudadanía debido a su ascendencia. De esta manera reconoce, aunque no en forma expresa, la existencia de una desigualdad intersectorial, ya que el problema no era solo la falta de nacionalidad sino las condiciones en las que vivían las niñas, la necesidad de acceder a otros derechos. Sostiene Abramovich que:

[…] hay dos elementos en este caso como para identificar posibles líneas de casos en el sistema en relación con planteos de igualdad y educación. La primera cuestión es que, si bien este era un caso individual, el análisis que hace la Corte sobre la falta de razonabilidad de los criterios administrativos y la arbitrariedad de la práctica administrativa del Estado pasó por analizar no solo la situación de estas dos niñas de manera individual sino por poner en contexto la situación de estas dos niñas en relación con la situación de los migrantes haitianos en República Dominicana. Es decir, vincula la situación individual con la situación de un grupo subordinado o vulnerado, que son los migrantes haitianos en República Dominicana. Esto es importante porque implica incorporar en el análisis de igualdad una dimensión colectiva, y es una forma de cambiar la visión tradicional de igualdad, incluso dentro del Sistema Interamericano. La segunda cuestión que me parece importante en este caso, más allá de que la lógica que había detrás de estos requisitos apuntaba deliberadamente a afectar a la población haitiana en República Dominicana, es que las reglas para la inscripción tardía eran de alcance general, se aplicaban a toda la población. La Corte se plantea un análisis de reglas administrativas o de una práctica administrativa que en cierta medida era general, pero que tenía un impacto discriminatorio sobre un grupo. Esto es importante porque analiza esas prácticas de inscripción tardía en función del impacto discriminatorio sobre el grupo y porque la mayoría de los casos de igualdad en el Sistema Interamericano son de discriminación directa y no indirecta (Abramovich, 2008: 50).

Tomar en cuenta los distintos factores de discriminación que afectan la situación en la que se encuentran estos grupos es interesante, ya que demuestra la insuficiencia de las políticas públicas unidireccionales (es decir, aquellas que atacan solo una de las causas de discriminación), pues se requieren políticas integrales que erradiquen la desigualdad en todos sus aspectos. Así, sostiene Góngora Mera (2013: 138) que “esta pertenencia multidimensional no se puede reducir analíticamente al ejercicio de sumar/acumular identidades, ya que la combinación es altamente contextual: depende de condiciones históricas, culturales, políticas y sociales específicas”.

Uno de los objetivos de este trabajo es demostrar que es necesario comprender la desigualdad desde la interseccionalidad en lo que respecta al derecho a la educación por diversas cuestiones. En primer lugar, se requiere para comprender los problemas normativos para la resolución del caso. Además es fundamental en el desarrollo argumentativo. Por último, marca la diferencia en la determinación de las medidas reparatorias, ya que en muchos casos se requieren remedios estructurales y, para esto, es necesario detectar las distintas pero interrelacionadas causas de discriminación, y trabajarlas en forma integral a fin de dar respuestas más adecuadas para logar el mandato de igualdad (volveré sobre el punto en el capítulo 2, apartado 4).

CONCLUSIONES INTERMEDIAS Y PRÓXIMO CAPÍTULO

En este capítulo analicé las distintas concepciones de igualdad jurídica. Mostré las insuficiencias de la concepción de igualdad formal, para luego analizar las implicancias y alcances de la concepción de igualdad como no discriminación. Esta concepción de igualdad representa un avance respecto de la concepción de igualdad formal al exigir razones que fundamenten las distinciones. Estas razones deben ser evaluadas mediante la aplicación del examen de proporcionalidad en sus distintas versiones. Sin embargo, entiendo que el “examen integrado” es el que permite un análisis más desarrollado de los argumentos a favor (o en contra) de las medidas cuestionadas.

Mostré también en este capítulo cómo esta concepción de igualdad ha sido utilizada por la Corte IDH, aplicando el concepto en distintas sentencias, para finalizar desarrollando algunos problemas que tiene la concepción de igualdad como no discriminación, tornándose insuficiente ante algunos supuestos.

Así, postulé la necesidad de ampliar el examen de igualdad incluyendo la desigualdad estructural, la situación de hecho, la discriminación indirecta, los efectos que se producen y las situaciones donde existen variedad de causas de discriminación (interseccionalidad). En el próximo capítulo me dedicaré a desarrollar las implicancias de una más evolucionada concepción de igualdad, la igualdad como no sometimiento, que trata de responder (o tomar en serio) los cuestionamientos que se efectúan a la igualdad como no discriminación arbitraria.


CAPÍTULO 2

Igualdad de hecho

INTRODUCCIÓN

En el capítulo anterior trabajé sobre dos concepciones de igualdad que se han desarrollado tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, y que representan básicamente en el ámbito nacional, interpretaciones del Art. 16 de la CN: la igualdad formal y la igualdad como no discriminación. Trabajé las implicancias y alcances de estas concepciones, tal como han sido desarrolladas en la argumentación de la CSJN y en la de la Corte IDH. Concluí que la concepción de igualdad como no discriminación ha sido aplicada y se encuentra fuertemente arraigada en la resolución de casos judiciales de ambos tribunales.

Al final del capítulo mostré distintas situaciones donde la concepción de igualdad como no discriminación se torna insuficiente. Básicamente esto sucede cuando la discriminación no proviene solo de la norma sino que tiene su origen en la constatación de que en la sociedad existen ciertos grupos que son sistemáticamente excluidos del goce y ejercicio de sus derechos1. Ante estos casos, la concepción de igualdad como no discriminación se torna insuficiente, ya que:

–No solo la distinción establecida por la norma resulta injustificada por ser desproporcionada (relación medios-fines), sino que esta situación permite mantener o agravar (en forma intencional o no) la situación de desventaja de un grupo.

–O no resuelve las situaciones de falta de distinción en la norma que perjudica en mayor medida a ciertos grupos (o neutralidad aparente).

Por esto, en este capítulo daré cuenta de una concepción de igualdad más robusta, la igualdad como no dominación, que pretende tomar nota de estos déficits. Esta concepción de igualdad requiere no solo tomar en cuenta lo que sucede en el derecho sino que exige analizar la situación de hecho en la que se encuentran ciertos grupos. Los datos existentes antes de la selección, de la clasificación, son relevantes2. En este capítulo demostraré que la concepción de igualdad como no sometimiento es la que mejor se ajusta a la concepción de igualdad protegida constitucional y convencionalmente. Asimismo, explicaré las implicancias de esta concepción de igualdad, principalmente en lo relativo al acceso al derecho a la educación. En primer lugar, exploraré el reconocimiento constitucional de esta nueva fórmula de igualdad, poniendo principal énfasis en dos cuestiones: 1) concepto de grupo y 2) caracterización de la vulnerabilidad o desventaja. Estas cuestiones son cruciales para poder comprender los casos en los que debe aplicarse la igualdad como no sometimiento. Luego, intentaré responder a la siguiente pregunta: ¿qué implica la igualdad real de oportunidades? Aquí analizaré distintas posiciones que tienen una influencia directa en el entendimiento y alcance del derecho a la educación. En tercer lugar, analizaré las formas en que se puede alcanzar la igualdad real de oportunidades. Trabajaré con el concepto de acciones positivas reparadoras y transformadoras, destacando la necesidad de dar cuenta del concepto de “discriminación interseccional”, concepto imprescindible si se intenta pensar en remedios que pongan fin a la situación de discriminación estructural. Por último, realizaré una breve mención del reconocimiento convencional de esta nueva fórmula de igualdad.

1. LA IGUALDAD COMO NO SOMETIMIENTO EN LA CONSTITUCIÓN NACIONAL

Lo característico de esta concepción de igualdad es que considera a) la situación de hecho y b) del grupo antes de la clasificación o selección que realiza la norma. Además, la igualdad como no dominación no trata de hacer justicia a la situación individual de una persona sino que toma en cuenta la pertenencia de esa persona a un grupo determinado que padece una situación de sometimiento o subordinación por parte de otro/s grupo/s. La concepción de igualdad como no sometimiento indica que el Estado debe hacer algo respecto de esos grupos que se encuentran en situación de desventaja estructural. No solo no debe discriminar (igualdad como no discriminación) sino que debe eliminar aquellas barreras estructurales que impidan disfrutar de los derechos en condiciones de igualdad real3. Así:

[…] se evoluciona desde una noción clásica de igualdad, que apunta a la eliminación de privilegios o diferencias irrazonables o arbitrarias, que busca generar reglas iguales para todos, y demanda del Estado una suerte de neutralidad o ‘ceguera’ frente a la diferencia. Y se desplaza hacia una noción de igualdad sustantiva, que demanda del Estado un rol activo para generar equilibrios sociales, con la protección de ciertos grupos que padecen procesos históricos o estructurales de discriminación. Esta última noción presupone un Estado que abandone su neutralidad y que cuente con herramientas de diagnóstico de la situación social para saber qué grupos o sectores deben recibir en un momento histórico determinado medidas urgentes y especiales de protección (UNLanús, 2013: 10).

El giro transformador de la igualdad como no dominación está en poner en tela de juicio a la ficción de un statu quo igualitario de partida –ficción en la que descansa el examen de igualdad como no-discriminación arbitraria.

En distintos artículos, la CN ha tomado nota de esta nueva concepción de igualdad, específicamente a partir de la reforma de 1994. Por ejemplo, en el Art. 37 se reconoce la necesidad de realizar acciones positivas en lo relativo al acceso a cargos electivos y partidarios a fin de lograr la igualdad real de oportunidades entre varones y mujeres4. Reconoce, entonces, que las mujeres se encuentran en una situación de desventaja para acceder a estos cargos y que la manera más adecuada para que puedan ocuparlos es estableciendo un sistema de cuotas. Esta nueva concepción de igualdad aparece también en el Art. 75, Inc. 19, en el que se establece que le corresponde al Congreso dictar normas que regulen la educación básica garantizando la igualdad de oportunidades5, y en el Inc. 23, que ordena la adopción de acciones positivas a favor de ciertos grupos con el fin de lograr la igualdad real de oportunidades6. Por lo tanto, el mandato constitucional es claro: existen ciertos grupos que deben ser puestos en condiciones de igualdad real de oportunidades. Este mandato de lograr la igualdad de hecho va dirigido a los legisladores a la hora de adoptar políticas públicas, pero también a los jueces y las juezas. Aquí es donde aparece una de las bases desde la que parte este trabajo: el constitucionalismo aspiracional y el rol que asumen los jueces y las juezas a la hora de hacer efectivos los derechos.

Ahora bien, ¿en qué casos debe aplicarse la concepción de igualdad como no sometimiento? Es claro que respecto de ciertos grupos (mujeres, personas con discapacidad, niños y niñas) la concepción de igualdad real opera como regla, pues ha sido el constituyente quien ha identificado a esos grupos como desaventajados y ha puesto una obligación en cabeza del Estado: obligaciones de hacer.

Respecto de la enumeración de los grupos, entendemos que no es taxativa. Por esto es necesario establecer ciertos criterios para caracterizar a un grupo desaventajado. A esto me dedicaré en lo que sigue, caracterizando en primer lugar el “concepto de grupo” y luego estableciendo qué debería entenderse por “vulnerabilidad”. Luego, me enfocaré en las implicancias de la igualdad real de oportunidades.

1.1. CONCEPTO DE GRUPO DESAVENTAJADO

La característico de la concepción de igualdad como no sometimiento, a diferencia de las concepciones de igualdad trabajadas en el primer capítulo, es que no toma en cuenta solo la situación del individuo, sino que toma en cuenta la situación de un “grupo”, oponiéndose a la perpetuación de aquellas situaciones donde las personas reciben un trato diferente por formar parte de un grupo. Esta concepción de igualdad debería aplicarse cuando se verifica la situación de que un grupo/s que es dominado por otro/s7. Por ejemplo, en el caso Brown I8 los afroamericanos no eran admitidos en las escuelas para blancos por ser de esa raza. Antes de la reforma del Código Civil histórico por la Ley 26.618, las parejas de un mismo sexo no podían contraer matrimonio porque el mismo disponía que debía celebrarse entre un hombre y una mujer. En el caso Colegio Monserrat9, los padres y las madres de los estudiantes varones pretendían que esa institución sea solo para varones y que se excluyera a las estudiantes mujeres (niñas) del ingreso a un colegio público de élite. Y así pueden continuar los ejemplos.

Ahora bien, la primera distinción que corresponde hacer es entonces entre el concepto de grupo artificial (capítulo 1, apartado 2) y el de grupo social. De la caracterización de este último me ocuparé en este apartado, a fin de poder reconocer qué debe interpretarse como grupo desaventajado, cuando el mismo no está expresamente enumerado: por ejemplo, los grupos que padecen una situación de pobreza estructural, que por esto encajan en las razones del Art. 75, Inc. 23 de la CN.

Fiss se refirió a los grupos sociales como aquellos que tienen una identidad y una existencia separada del resto, caracterizándolos como los que poseen una entidad propia (esto es, que se pueda hacer referencia al grupo sin referirse a sus componentes individualmente) y una interdependencia de sus miembros10. De esta manera, sostiene que “la identidad y el bienestar de los miembros del grupo y la identidad y el bienestar del grupo se encuentran interrelacionados” (Fiss, 1999: 138).

Lo interesante del concepto de grupo, tal como lo caracteriza Fiss, es que no requiere que se trate solo de una clase inferior permanente (esto es que padezcan históricamente una situación de subordinación). Lo importante es la situación de subordinación del grupo por un período extenso de tiempo (situación de subordinación, sojuzgamiento o exclusión prolongada, Fiss, 1999: 140)11, permitiendo esto que se encuentren arraigados en la sociedad sentimientos de hostilidad y estereotipos que perjudican a dichos grupos (Ferreres Comella, 1997: 251). Otra cuestión que caracteriza a un grupo social como un “grupo desaventajado” es el hecho de que si no se reconoce la situación de subordinación que padece y no se realizan acciones al respecto es muy difícil que el grupo pueda salir de esa situación por sus propios medios12.

Los prejuicios, los estereotipos, se pueden erradicar de diversas maneras. Una de ellas es la interacción de los miembros del grupo con “otros y otras” en diferentes aspectos de la vida social. La educación y en particular la escuela pública se convierte en un lugar que permite (o debería permitir) este contacto entre los grupos (Gutmann, 2001; especificamente en Argentina, Bertoni, 2001). Por este motivo es que la apuesta del Estado en materia educativa debe ser muy fuerte. Así, la Tesis de la insuficiencia en el vínculo entre concepciones de igualdad y educación juega aquí un rol relevante: demuestra la importancia que tiene que asumir una concepción fuerte de igualdad, que tome en cuenta la situación del grupo, en materia de educación. Las aulas son lugares de convivencia que permiten la participación de todas y todos las y los estudiantes y esto se replica luego afuera, en los lugares de toma de decisiones, pero para esto se requiere que la participación sea plena y en condiciones de igualdad13.

Ahora bien, cuando se identifica un grupo es importante remarcar dos cuestiones. En primer lugar, es muy posible que no todos los miembros del grupo tengan conciencia de la situación de dominación que padecen. Además, dentro del grupo existirán diferencias muy marcadas y no por esto se debe dejar de considerar al grupo en sí, solo que deberán tomarse en cuenta esas diferencias a la hora de buscar soluciones para erradicar la situación de subordinación que padecen todos los integrantes del grupo. Veamos un ejemplo. Es posible identificar como grupo desaventajado a las mujeres. Ahora bien, dentro del grupo las diferencias son notorias. ¿Es lo mismo cuando pensamos en mujeres profesionales con hijos, de clase media-alta, que cuando pensamos en mujeres que viven en situación de pobreza, siendo cabeza de familia (en cuanto a los ingresos, como en cuanto al cuidado de sus hijos)? En principio la respuesta sería no. Sin embargo, es posible afirmar que ambos grupos de mujeres padecen una situación de dominación impuesta por el patrón masculino, solo que esa situación de dominación se padece de diferentes formas. El primer grupo lo sufrirá al momento de competir en un empleo, de organizar las tareas para quien trabaja en su casa, entre otras. Las del segundo grupo padecerán además otras situaciones: falta de acceso a los servicios de salud14, a una relación de empleo formal, a una vivienda digna, a posibilidades reales para salir de situaciones de violencia familiar15. Sin embargo, en ambos casos el patrón que permite la situación de sometimiento es el mismo: el mantenimiento del patrón masculino. Así, el grupo puede identificarse pese a que las situaciones dentro del grupo no puedan ser totalmente equiparadas.

Por último, corresponde afirmar que la noción de grupo debe ser adaptada al contexto en el que se aplica. En este sentido, por ejemplo, Fiss (1999) está pensando en los afroamericanos y/o en las mujeres en una sociedad como la estadounidense. En este trabajo pretendo indagar por la situación que padecen las mujeres, las personas con discapacidad y las personas de bajos/escasos recursos en el acceso a la educación en la Ciudad de Buenos Aires. El concepto de grupo, por lo tanto, debe ser readecuado teniendo en cuenta el contexto.

1.2. VULNERABILIDAD O DESVENTAJA: REDISTRIBUCIÓN, RECONOCIMIENTO, PARIDAD PARTICIPATIVA

Sostuve al inicio de este capítulo que la igualdad como no discriminación no da cuenta de la situación de desigualdad estructural que padecen ciertos grupos identificados como vulnerados o desaventajados. Se trata de grupos que no reciben el debido trato que se merecen (Gargarella, 1999: 12). Las preguntas que siguen, entonces, son: ¿respecto de qué son grupos desaventajados?, o ¿por qué son grupos vulnerados?

La Constitución Nacional identifica como tales algunos grupos, por ejemplo en el Art. 75, Inc. 23. Dicha enumeración que entiendo meramente enunciativa, me permite dar una caracterización de tales grupos. Estos, para ser considerados como un grupo desaventajado deben padecer de: a) una errónea distribución de bienes o b) falta de reconocimiento de las características particulares del grupo, de sus identidades, que incrementan la c) insuficiente o errónea representación política16. Alcanza con que se verifique alguna de esas situaciones para tratar al grupo como oprimido (Fiss, 2002: 23), aunque se darán generalmente en forma conjunta e invisibilizadas. Veamos más en detalle.

Se trata de grupos que tienen limitado o negado el acceso a los derechos o en su caso el goce efectivo de los mismos por distintas causas. Estas pueden vincularse a causas de distribución de bienes o recursos (por ejemplo, acceso al empleo, a una vivienda digna, entre otros recursos). Así, la injusticia social que padecen estos grupos proviene de la diferencia de ingresos y de la mala distribución de recursos. Esto es caracterizado por Fraser (2006) como injusticia socioeconómica. En materia de derecho a la educación esto sucede cuando, por ejemplo, las escuelas no existen o son escasas en ciertos barrios (caso Vacantes)17; o cuando las condiciones de las mismas son inadecuadas (por ejemplo, no cuentan con materiales de estudio, docentes, los edificios se encuentran en mal estado de edificación, entre otras condiciones), o cuando no está garantizada la doble jornada para ciertos sectores18.

Tomando esta dimensión de la desigualdad, en muchos casos para lograr la igualdad se requerirán acciones de redistribución de bienes, por ejemplo, en materia de educación: construir más escuelas en ciertas zonas, robustecer la cantidad de docentes en las escuelas o zonas históricamente menos atendidas, garantizar la educación bilingüe y la doble escolaridad, ofrecer talleres culturales o deportivos, entre otras acciones.

Sin embargo, en muchos otros, estas acciones estatales se tornan insuficientes o inadecuadas para romper con la situación de desigualdad estructural que afecta a estos grupos, pues padecen de una falta de reconocimiento. Así, la situación de desventaja de un grupo puede provenir también por cuestiones de falta o insuficiencia de reconocimiento. Estos grupos se ven afectados por una gran injusticia social que se fundamenta en ausencia de reconocimiento y valorización de las identidades diversas. Esto es, de una falta o de un erróneo reconocimiento de derechos por la existencia de un patrón cultural dominante que excluye e invisibiliza a todo lo que no responde a ese patrón. Esto es llamado por Fraser, injusticia simbólica (Fraser, 2006; Fraser, 1997).

La injusticia cultural o simbólica se origina (o está arraigada) en los patrones sociales dominantes desde los que se interpreta con pretensión de “uniformidad”, por ejemplo: ¿cuál es la forma de matrimonio que debe ser reconocida, sin que la voz concreta de quienes tienen una orientación sexual diferente y diversa sea escuchada en el proceso de decisión? (Clérico & Aldao, 2011: 160); ¿qué implica la educación intercultural cuando las personas que pertenecen a diferentes etnias o culturas no son escuchadas ni forman parte del proceso de toma de decisión?; ¿qué implica la inclusión educativa y cómo debería alcanzarse cuando es definida y diseñada por quienes siempre han estado dentro del sistema?, entre otras preguntas. Muestran Neufeld y Thisted (2007) que si bien el derecho a la igualdad y a la educación de los migrantes es fundamental en el sistema educativo argentino, esto se “hace trizas” al momento de analizar los diferentes obstáculos que estos grupos enfrentan (por ejemplo, por el contenido educativo –planes y manuales de estudio–, por la formación docente, en la que predomina el discurso homogeneizador). El grave problema queda entonces en la falta de reconocimiento de las identidades de los migrantes, en su falta de voces en la toma de decisiones y en la falta de valoración de sus culturas. Algo similar sucedió en el caso Barros19, en el cual el padre de dos niños interpuso una acción de amparo contra el Consejo Nacional de Educación y la Dirección de la Escuela Nº 1, para que se deje sin efecto el acto por el que se los excluyó del establecimiento educacional en el que cursaban. El fundamento de la escuela para emitir tal acto era que los niños se negaban a reverenciar los símbolos patrios. La familia argumentaba que eran Testigos de Jehová, por lo cual solo reverencian a Dios. El eje de la discusión aquí es que el patrón utilizado por la escuela, en el fondo –y más allá de la supuesta laicidad de la escuela pública–, es el de la religión católica (capítulo 3, apartado 2.4 de este libro). Este era el patrón cultural dominante desde el cual se medía aquello que debían realizar o no los niños. Este caso muestra además el grado de intolerancia desde el cual se fija el patrón: eliminación de los niños de la escuela, pese a los reiterados pedidos (y explicaciones) de la familia. Desde esta perspectiva, entonces, la naturalización del estado de cosas vigentes y la obturación de los intereses de aquellos que no pertenecen a los grupos dominantes se traduce en la legitimación de las desigualdades de estatus dentro de la sociedad20.

Así, las demandas de igualdad giran alrededor de reclamos vinculados con la situación de falta de acceso a bienes económicos y sociales que padecen muchas personas, como también con la falta de reconocimiento de las identidades que no responden a las dominantes. Esta perspectiva propone que la igualdad requiere la transformación de los patrones de representación cultural dominantes. Es necesario la revaluación de las subjetividades no respetadas y de sus producciones culturales, el reconocimiento y valoración de la diversidad cultural, entre otras aspiraciones (Fraser, 2006).

Además, es necesario tener presente que estos factores se combinan, se mezclan para producir una situación especial de vulnerabilidad que no es posible definir determinando uno o varios factores21. En estos casos, redistribución y reconocimiento van de la mano y deben completarse a la hora de alcanzar el mandato de igualdad real de oportunidades22, ya que “las desventajas económicas impiden la participación igualitaria en la construcción de la cultura, en las esferas públicas y en la vida diaria” (Fraser, 1997: 23). Sin duda, las políticas de redistribución tienen efectos en el estatus social del grupo (reconocimiento) y viceversa, pero una mirada en conjunto de ambas problemáticas permite adoptar medidas diferentes a las unidireccionales (ya sea de redistribución o reconocimiento).

Más allá de esto, tomar en serio el mandato de igualdad (en términos de redistribución y reconocimiento) implica que debe existir una igualdad tal que posibilite al grupo formar parte de la deliberación y de la toma de decisiones (Young, 1990: 34), lo que apunta a la paridad participativa (Fraser: 2010) del grupo23. Esta dimensión se vincula entonces con la representación política24. Esta última escala, en términos de Fraser (2010), se vincula con la participación efectiva que todos los ciudadanos deberían tener en el proceso de toma de decisiones.

Resulta necesario entonces desplazar el paradigma redistributivo a favor de una concepción más amplia de la sociedad en términos de procesos y en la estructura de la toma de decisiones (Young, 1990: 37).25 Es necesario que los grupos más desaventajados estén mejor representados en los procesos políticos.

La clave para la reconstrucción del principio de igualdad es, entonces, desde esta perspectiva, la participación, que incluye a la vez las demandas de redistribución y de reconocimiento. Nadie puede participar de una argumentación mientras se encuentre privado de condiciones mínimas de vida (redistribución) o bien, ni siquiera sea considerado un interlocutor válido (reconocimiento). Por otro lado, ninguna concreción del principio de igualdad puede ser considerada válida de modo definitivo, en un contexto democrático, sin la participación de aquellos que se encuentran en la situación concreta de disparidad […] (Clérico & Aldao, 2011: 169).

Para esto la educación asume un rol fundamental, tal como se verá en el capítulo 3 de este libro. Solo aquellos/as que puedan participar y debatir real y efectivamente son los/as que van a poder tomar parte del proceso de toma de decisiones.

La igualdad real de oportunidades requiere entonces poner el foco en los tres reclamos: redistribución, reconocimiento y paridad participativa. Estas son formas de injusticia que se retroalimentan y refuerzan. La mejora de alguno de estos reclamos permite la mejora en los otros, pero muchas veces estas acciones concretas se tornan insuficientes requiriendo de políticas más generales que atiendan a los otros factores también. La respuesta es entonces la multidimensionalidad, es decir, acciones que incluyan los tres componentes.

EL CASO “COLEGIO MONSERRAT” Y LA TESIS DE LA INSUFICIENCIA

Estas distintas formas de vulnerabilidades, de desventajas, pueden ser identificadas en el caso “Colegio Monserrat”26. En este caso, los padres y las madres de alumnos (varones) regulares del Colegio Nacional de Monserrat, dependiente de la Universidad Nacional de Córdoba27, interpusieron una acción de amparo cuestionando la Resolución 2/97 del Consejo Superior de la Universidad por la cual se transformaría a dicho Colegio en un establecimiento de carácter mixto. Hasta el momento del dictado de la Resolución solo podrían ingresar al establecimiento educativo varones, quedando excluidas las mujeres. Los padres/las madres alegaban su derecho a elegir la educación de sus hijos, quienes en ese momento se encontraban cursando 1º y 2º año. La Corte resolvió la cuestión argumentando sobre la legitimidad de la ordenanza 2/97 del Consejo Superior de la Universidad. En el voto conjunto (que toma la argumentación del Procurador) no se hace mención alguna al problema de igualdad que se planteaba en el caso. Por el contrario, la pretensión de los padres/madres de los alumnos fue rechazada con base en fundamentos que no se vinculan con la igualdad, sino con la competencia de la Universidad para dictar e interpretar esa norma. Aquí entonces es donde se hace plenamente operativa la Tesis de la insuficiencia sostenida en este trabajo. La mayoría de los miembros de la CSJN no alcanzan a identificar el problema de (des)igualdad que el planteo involucraba.

Sin embargo, es posible utilizar este caso para trabajar las distintas concepciones de igualdad que se han desarrollado con anterioridad, principalmente en lo que se refiere a la distinción entre igualdad como no sometimiento e igualdad como no discriminación. En el voto (por separado) del juez Petracchi es posible identificar un argumento que vincula el problema del caso con una cuestión de igualdad, la igualdad como no discriminación arbitraria28. En su argumentación, el juez sostiene que “los actores no han mostrado (y mucho menos, demostrado) cuál sería el imperioso interés público que aconsejaría excluir a las jóvenes de los beneficios de la educación que brinda el Monserrat […]”. Hasta aquí es claro que lo que intenta aplicar el juez Petracchi es un argumento de igualdad como no discriminación arbitraria, en una clara aplicación de un examen estricto, pues indica que son aquellos que pretenden negar la validez de la norma quienes deben justificar el “interés imperioso del Estado” en la no inclusión de las mujeres en ese colegio. Existe además una inversión de la carga de la argumentación. Eran los padres que pretendían impugnar la validez de la norma sobre quienes recaía la carga agravada de la prueba, lo que no lograron acercar al tribunal.

Tomando en cuenta las distintas formas de igualdad trabajadas en el capítulo anterior, y aplicándolas en este caso, tendríamos que:




	Igualdad formal

	En el caso no existe un problema de igualdad ya que rige la fórmula: separados pero iguales. Tanto varones como mujeres tienen garantizado el acceso a la educación y pueden asistir a establecimientos educativos diferenciados.




	
Igualdad como no

discriminación

	
Bajo esta fórmula el caso debería ser resuelto manteniendo la resolución de la Universidad que posibilita el ingreso a las mujeres a dicho establecimiento. Básicamente el argumento es que el sexo es un criterio prohibido y que no existe razón de peso fuerte para mantener la separación en función de ese criterio de distinción.




	
Ahora bien, ¿qué nos dice la concepción de Igualdad como no sometimiento?

	
Esta va más allá y nos habla de tomar en serio los datos, la situación de hecho de las mujeres. Así, se impone la necesidad de que las mujeres puedan ingresar a ese establecimiento, no solo porque el criterio de la distinción en función del sexo está prohibido sino principalmente porque las mujeres han sido históricamente un grupo desaventajado que no ha tenido intervención en los sitiales de poder. Casualmente no se trataba de cualquier establecimiento educativo sino de un establecimiento de élite donde se educaban las futuras clases gobernantes (políticas y económicas).






ILUSTRACIÓN 2. IMPLICANCIAS DE LAS DISTINTAS CONCEPCIONES DE IGUALDAD EN EL CASO “MONSERRAT”. ELABORACIÓN PROPIA.

Así, la concepción de igualdad existente en el trasfondo de la argumentación de Petracchi intenta ir un poco más allá. El juez parece detectar que no alcanza con que no existan argumentos para excluir a las mujeres del ingreso al colegio Monserrat sino que reconoce la situación de desigualdad estructural que este grupo padece, que resulta perpetuada por la imposibilidad de ingresar al Colegio. Para esto, hace un análisis del contexto social: sostiene que el Colegio Nacional de Monserrat, cuyos “antecedentes y méritos están fuera de toda duda” (cons. 5), ofrecía educación solo a los alumnos varones. ¿Qué es lo que está implícito cuando resalta los antecedentes y méritos del colegio? Los colegios dependientes de las Universidades suelen ser colegios de mucho prestigio académico; además, por lo general, formadores de “élites gobernantes” o similares (Tiramonti & Ziegler, 2008). Si las vacantes solo se aseguran a los varones, entonces las mujeres no solo no tienen la posibilidad de ingresar a una educación secundaria pública y gratuita que garantiza educación de “excelencia”, sino que también probablemente se reducen sus “chances” de ser formadas para conformar élites gobernantes o estatales. Es aquí donde aparece la cuestión (y vinculación) de redistribución, reconocimiento y paridad participativa propuestas por Fraser y que he trabajado anteriormente.

Por un lado, las mujeres no podían acceder al colegio y esto les imposibilitaría obtener una formación de excelencia, ya que tampoco existía disponible una opción igual o mejor para ellas29. Se trata entonces de una necesidad de redistribuir bienes: vacantes en un colegio de excelencia, formador histórico de las “élites de la región”.

Además, aparece un problema de reconocimiento. Como bien afirma Petracchi, no existe una justificación para dejar afuera a las niñas del Colegio Monserrat30. Por el contrario, esta situación es una desigualdad construida sobre, y que retroalimenta, estereotipos de género: “los varones nacieron para tomar decisiones”, “nacieron para ocupar cargos de decisión”, “las mujeres nacieron para procrear”, “las mujeres son por naturaleza bellas”, “las mujeres se deben a su hogar y a sus hijos”, “los varones se inclinan por el pensamiento abstracto, las mujeres por las actividades prácticas”. Desnaturalizadas estas imágenes petrificadas de los “varones” y las “mujeres”, el estereotipo de género ya no puede sostener la justificación de la desigualdad (Clérico & Novelli, 2015). Por el contrario, porque se “desenmascara” un estereotipo de género que por años excluyó a las mujeres del ingreso al Colegio Monserrat, el mandato en clave de igualdad es positivo, así sostiene “antes bien, dicho imperioso interés público consistiría en evitar dicha exclusión, con rapidez indeliberada, porque ella se apoya en un prejuicio que, como tal, no merece justificación alguna”.

Y por último, aparece la cuestión de la paridad participativa. Dado que se trababa de un Colegio formador de élite, el ingreso de las mujeres al mismo posibilitaba que ellas puedan luego ocupar lugares de toma de decisiones, por ejemplo, de representación política. No se trata entonces de una situación particular de tal o cual niña, sino del efecto que la incorporación de las mismas trae aparejado en términos de redistribución, reconocimiento y, principalmente, se constituye en una herramienta para empoderar a las mujeres en la participación democrática de la sociedad. Queda claro que este caso podría haber sido resuelto solo por medio de la concepción de igualdad como mero principio antidiscriminatorio: la falta de justificación de la distinción existente en la norma (sexo) en un fin (imperante) que la justifique. Sin embargo, el juez Petracchi va más allá. Volveré sobre este caso en el capítulo 4, apartado 4.2.1. de este libro; no obstante, me interesa destacar que este planteo resulta interesante ya que las desigualdades provienen de diferentes causas: errónea distribución de bienes, falta de reconocimiento, inadecuada representación política. El caso Colegio Monserrat sirve para poder poner de relieve que la educación está atravesada por estas causas y es una fuente de reproducción de dichas desigualdades. A su vez, puede convertirse en una herramienta de empoderamiento a favor de ciertos grupos que les permita salir de esa situación de desventaja. Es obvio que no alcanza solo con educación; sin embargo, apuesto a la educación como derecho llave que permite el disfrute y la “apertura de otros derechos”.

Trabajé hasta aquí sobre el concepto de “grupo desaventajado” y las causas de esas desventajas. Destacando que lo característico es que se trata de prácticas sistemáticas por las cuales ciertos grupos padecen desigualdad económica o de reconocimiento, afectando, por lo tanto su participación política. En lo que sigue voy a trabajar sobre las implicancias de la igualdad real de oportunidades como forma de poner fin a las situaciones de desigualdad estructural.

2. ¿QUÉ IMPLICA LA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES?

La Constitución Nacional establece la necesidad de alcanzar la igualdad real de oportunidades y la justicia social (Art. 75, incisos 19 y 23 de la CN). Por esto, se debe determinar cuál es el contenido de este mandato, lo que requiere entrar en argumentaciones de filosofía moral y política, particularmente en las teorías de la justicia (Bolívar, 2005: 42).

Existen diferentes formas de alcanzar la justicia social (Tedesco, 2012). En este apartado haré referencia y un breve análisis de alguna de ellas, sin que esto implique negar la existencia de otras formas de alcanzar la justicia social que no serán abordadas. Asimismo, me enfocaré en el análisis de las distintas posturas en lo que, a mi entender, resulta relevante para ser aplicado en la resolución de casos vinculados con el derecho a la educación. En educación no es neutral la adopción de alguna de estas teorías31. Sin embargo, esto no implica que no puedan ser utilizadas en forma conjunta, a fin de lograr definir el mandato constitucional de igualdad real.

No se abordarán todos los aspectos de las teorías como tampoco las distintas críticas que se les han dirigido, sino que se busca identificar las principales concepciones de igualdad que cada una de estas teorías postula y cómo estas tienen un efecto directo en una determinada concepción de educación. Así, simplemente se pretende mostrar cómo la elección de alguna de estas teorías trata de dar respuesta, de una manera más o menos pertinente, a la Tesis de la insuficiencia sostenida en este trabajo.

2.1. MERA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES

En primer lugar, es posible hablar de una “mera igualdad de oportunidades”. Esta implica ofrecer a todos los individuos la posibilidad de ocupar las mejores posiciones en función de un principio meritocrático (Walzer, 2004; Young, 1958)32. Esta forma de justicia social permite a cualquier individuo acceder a distintas posiciones bajo una competencia equitativa basada en los méritos. Así, supone que todos estamos en la misma “línea de partida”, bajo las mismas condiciones, y que cada uno obtiene lo que se merece en función del coeficiente intelectual, talento, capacidad, esfuerzo, entre otras circunstancias, que hace que puedan distribuirse los bienes en función del mérito que cada uno realiza. De esta manera, se les da a todos/as las mismas oportunidades, “nivelamos el campo de juego” (en palabras de Roemer, 1998). Esta concepción de igualdad aparece muy fuerte en educación. En nuestro país, por ejemplo, en lo que respecta a la garantía de la educación básica a la que todos/as pueden acceder. Así, esta concepcion ha influido fuertemente en el nacimiento del sistema educativo argentino y sus efectos aún perduran.

Sin embargo, esta posición ha sido muy criticada. Una de las críticas gira en torno a que el mérito no es independiente de distintos condicionamientos sociales. La meritocracia no toma en cuenta la situación de hecho de cada individuo ni del grupo al que pertenece, de los distintos factores que influyen y condicionan la situación de cada grupo en la línea de partida (Rawls, 1979). Por el contrario, el mérito implica que la responsabilidad se traslade a los/las alumnos/as y a su familia; son ellos los que no hacen el esfuerzo “suficiente” para triunfar en la escuela (Dubet, 2005: 32)33. Así, por esto, parecería acercarse más a la concepción de igualdad como no discriminación en la que los todos los individuos (formalmente iguales) se enfrentan para ocupar puestos sociales jerarquizados34.

Sin embargo, no alcanza solo con garantizar la educación pública para todos y todas. En este sentido, varios informes35, muestran que la educación pública no es igual (en términos de igualdad real) para todos/as. Dejando de lado la discusión sobre si todos pueden efectivamente acceder a la educación en la CABA (capítulos 5 y 6 de este trabajo), existe una distinción “previa” que quiebra la posibilidad de una mera igualdad de oportunidades, aun cuando la educación y las condiciones de los establecimientos, docentes, elementos didácticos, sean las mismas (esto es, “se haya emparejado la cancha”, lo que al día de hoy no sucede). Hay otros factores que influyen y que hacen que solo triunfen los “mejores”: varones respecto de mujeres, personas sin discapacidad respecto de personas con discapacidad, niños/as provenientes de las ciudades respecto de niños provenientes de pueblos originarios, niños y niñas de clase media para arriba respecto de los otros niños y niñas. La escuela no puede dejar a nadie afuera, pero tampoco puede permitir que algunos queden en el camino, sin asumir la responsabilidad que le corresponde al Estado.

En este punto, tomando el caso del Colegio Monserrat que se trabajó anteriormente, es posible establecer la siguiente pregunta: ¿están en condiciones de igualdad varones y mujeres si se permite a las mismas ingresar al establecimiento? En otras palabras, ¿es “emparejar la cancha” abrir las puertas del colegio y que todos puedan ingresar? Es posible enumerar muchas razones (desconocimiento de la posibilidad, miedo a la “situación de masculinidad” existente en el establecimiento, los contenidos que se enseñan), entre otras, por las cuales las mujeres no asistirán a ese establecimiento, o que fracasaran en el mismo o que solo ingresarán y triunfarán las que pertenecen a una élite. La mera igualación de los puntos de partida no responde a la concepción de igualdad de oportunidades garantizado en la Constitución Nacional, pues no rompe con el esquema de desigualdad imperante, por ejemplo, en relación con la pertenencia de clase36.

2.2. IGUALDAD DEMOCRÁTICA DE OPORTUNIDADES

Contra la postura de la meritocracia encontramos otra teoría sobre la justicia social que resulta muy valiosa a la hora de interpretar y abordar los problemas de igualdad en materia educativa. Me refiero a la teoría de la justicia de John Rawls expuesta en su libro A Theorie of Justice (1971)37 y sus trabajos posteriores.

El autor propone una teoría de la justicia cuyo objeto primario es la estructura básica de la sociedad, esto es, la forma en que las instituciones sociales distribuyen los bienes primarios. Una de las principales preocupaciones de Rawls es la forma en que se distribuyen estos bienes primarios (aun cuando la educación no es trabajada como uno de ellos), oponiéndose a que los mismos se obtengan mediante la “lotería natural”38. Esto implica que toda sociedad justa debe buscar igualar a sus miembros mediante la aplicación de la regla “maximin”39. Para aplicar esta regla, ubica a los miembros de la sociedad en una “posición originaria” en la que los mismos desconocen su situación económica, su clase, su lugar de nacimiento, sus talentos, su sexo, entre otras informaciones40. De esta manera, al encontrarse rodeados por un “velo de la ignorancia”, las decisiones de estos sujetos tenderán a realizar una reflexión moral imparcial. Esto llevará a la elección de dos principios fuertemente igualitarios:

1) Igual libertad: los agentes al desconocer su situación van a estar interesados en adoptar aquella posición que garantice un esquema de libertades básicas que sea compatible con un esquema semejante de libertades para los demás (es posible vincularlo con la concepción de igualdad como no discriminación, pues no tomarán decisiones que no sean razonables con el fin buscado).

2) Igualdad democrática de oportunidades, respecto de las desigualdades sociales y económicas, regirán los siguientes subprincipios:

2.a) Justa igualdad de oportunidades: implica que todos deben tener igual derecho a estas libertades (prestando gran atención a las oportunidades de aquellos con menores posibilidades), ya que son un prerrequisito para la realización de cualquier plan de vida;

2.b) Principio de la diferencia, implica que las desigualdades fundadas en la lotería natural son justificables siempre que ellas resulten en beneficio de los peor situados.

Me interesa rescatar aquí las implicancias del principio de igualdad democrática de oportunidades (subprincipio 2.a). Este principio indica que todos deben gozar de una igualdad real en la distribución de los bienes primarios. Pareciera entonces que la concepción de igualdad que postula esta teoría de la justicia es la que más se acerca a la concepción de igualdad como no sometimiento, ya que este modelo busca que todos puedan competir en las mismas condiciones y los individuos más desaventajados deben ser objeto de especial atención, con medidas compensatorias (Rawls, 1995: 83) para que efectiva y realmente puedan competir.

El liberalismo igualitario propuesto por Rawls busca entonces ser sensible y no responsabilizar a los ciudadanos por las desigualdades provenientes de la lotería natural41, admitiendo sin embargo algunas desigualdades, siempre que mediante las mismas se beneficie a los menos aventajados por la lotería natural.

En materia de educación, esta teoría implicaría compensar a los individuos menos aventajados, por ejemplo, destinando más recursos económicos para la educación de estos grupos. La educación se convierte, entonces, en un medio para mitigar esas desventajas42.

Sin embargo, este modelo de justicia ha recibido algunas críticas. A continuación haré mención a alguna de ellas solo en cuanto considero que son útiles a la hora de ser aplicadas en el derecho a la educación. La primera de ellas proviene de algunos defensores del liberalismo, como por ejemplo Dworkin y Sen, que lo que buscan mediante sus críticas es mejorar el esquema propuesto por Rawls. Otras provienen de sectores más radicales que en general son críticos a la teoría43. Me enfocaré en las críticas en cuanto a la discusión sobre qué implica la igualdad en la distribución de los bienes. Así, tenemos: igualdad de recursos, igualdad en las capacidades e igualdad de posiciones.

2.2.1. IGUALDAD DE RECURSOS

Propuesta por Dworkin, esta teoría de la justicia tiene un apoyo muy fuerte en la teoría de la justicia de Rawls. A diferencia de este último, Dworkin propone que la igualdad no debe pensarse en términos de “bienes primarios” sino en términos de “recursos”. Su preocupación se centra principalmente en otras desventajas distintas a las económicas, como, por ejemplo, las que derivan de la situación de discapacidad o enfermedad grave, como asimismo en las desventajas producidas por propia responsabilidad del agente (por ejemplo, la elección de una orientación escolar que implique la enseñanza del francés y no del inglés, y eso impida la obtención de un trabajo en el futuro).

Ahora bien, según Dworkin, existen dos tipos de “recursos”: los “recursos impersonales” y los “recursos personales” (Dworkin, 2000: 322). Los primeros son aquellos bienes de un sujeto que pueden ser transferidos a otro (“como su riqueza y el resto de propiedades que posee, además de las oportunidades que le proporciona el sistema legal existente para usar esa propiedad”), y los segundos, las capacidades físicas y mentales que posee un sujeto (“su forma física y sus habilidades, que incluyen sus talentos productivos, esto es, sus capacidades innatas para producir bienes y servicios por los que los demás estarán dispuestos a pagar”). Ambos tipos de recursos (y no solo los impersonales, como sostenía Rawls) son los que determinan la posición de una persona en la sociedad, como asimismo, la cantidad de recursos que podrá ir acumulando.

Dado que los recursos personales no pueden modificarse y/o transferirse, ya que “ninguna compensación inicial puede hacer que alguien que ha nacido ciego o con una discapacidad mental sea igual en recursos físicos o mentales a alguien que es considerado ‘normal’ en estos aspectos” (Dworkin, 2000: 80), Dworkin propone compensar a los individuos más desaventajados en cuanto a los recursos personales mediante una cantidad mayor de recursos impersonales. Esto es la igualdad de recursos.

Llevado al ámbito educativo, esto implica que no alcanza entonces con compensar a ciertos sectores, por ejemplo las escuelas de alta calidad, sino también con atender a las circunstancias particulares de los sujetos. En este sentido, por ejemplo, cobra especial relevancia la situación de las personas con discapacidad. No alcanza con que las mismas tengan garantizada la posibilidad de estudiar en una escuela “no especial” sino que, además, se deben destinar más recursos para compensar su situación, por ejemplo, entre otros, maestros que conozcan el lenguaje de señas, orientadores especiales (incluso en situaciones más allá de la escuela).

Algo similar sucede con la situación de las niñas y los niños que viven en zonas pobres. No alcanza solo con crear las mejores escuelas en esos barrios o fortalecer la cantidad de docentes sino que, además, es necesario disponer de más recursos que apunten a talleres extracurriculares en la escuela, entre otros, docentes que brinden acompañamiento para la resolución de las tareas, gabinete de informática, doble escolaridad. Esto es compensar la especial situación de desventaja que padecen en la sociedad.

2.2.2. IGUALDAD EN LAS CAPACIDADES

Esta teoría fue propuesta por el filósofo y economista Amartya Sen (1995, 2009). Sostiene que la igualdad implica que todos/as tengan la misma oportunidad real para alcanzar aquello que valoran. Para esto la igualdad debe estar enfocada en las capacidades (capability aproach), entendiendo por tal el conjunto de funcionamientos que una persona puede alcanzar para realizar aquellas funciones que considera valiosas (Sen, 1995: 17). La igualdad no solo debe ser en los bienes básicos (medios, en términos de Sen) y en los recursos, sino en un aumento de la libertad para usarlos y elegir, por esto: la igualdad debe ser de capacidades. Solo la igualdad de capacidades, la posibilidad efectiva de poder elegir, permitirá el funcionamiento básico de la sociedad.

Los funcionamientos que se incluyen pueden variar desde los más elementales, como el gozar de una buena alimentación, el poder evitar la enfermedad y la muerte prematura, hasta logros más complejos y refinados como el poder respetarse a sí mismo, el poder tomar parte en la vida de la comunidad y así sucesivamente (Sen, 1995: 17).

En este enfoque de la igualdad propuesto por Sen, la educación juega un rol muy fuerte. Sostiene que “no ser capaz de leer, escribir, contar o comunicarse es una tremenda privación y constituye un caso extremo de inseguridad, ya que el individuo tiene la certeza de la privación y la ausencia de cualquier chance de evitar ese destino” (Sen, 2003).

Afirma que la educación no solo permite desarrollar habilidades técnicas sino que permite el ejercicio efectivo de los derechos. En este sentido, la educación es una herramienta importante para el ejercicio de otros derechos, ya que:

[…] cuando la persona es analfabeta su habilidad para entender e invocar sus derechos es limitada, y su falencia educacional puede liderar otra clase de privaciones. Mientras que la educación básica contribuye a reducir la privación básica, la falta de educación tiende a hacer persistir el problema para las personas que están en los estratos sociales más bajos, cuyos derechos no son respetados porque ellos no tienen la habilidad de leer, observar y demandar, ni saben cómo hacerlo. Así, la diferencia educacional se relaciona con la diferencia de clases. Los analfabetos no tienen voz en política para hacer sus demandas (Sen, 2003).

La sociedad será igualitaria cuando garantiza a los grupos más desaventajados las competencias básicas que aseguren la libertad de cada uno. Por el contrario, las desigualdades en el acceso y en la calidad educativa conducirán a que las personas desarrollen habilidades diferentes y, de esta manera, se pueda reproducir la situación de dominación existente.

Las posturas de Dworkin y Sen sirven para definir los alcances de la igualdad en materia de educación y para realizar su vinculación con el entendimiento de la educación como derecho, posición que defenderé en el capítulo siguiente. Desde esta óptica, la igualdad implica igualdad de recursos pero también de capacidades.

Por otro lado, las críticas a la teoría de Rawls, y a las teorías que proponen la igualdad democrática de oportunidades en general, provienen de los defensores de otra forma de justicia social: la igualdad de posiciones (Dubet, 2011).

2.3. IGUALDAD DE POSICIONES

El problema de la igualdad de oportunidades es que solo establece una competencia equitativa pero no cuestiona las estructuras de las posiciones sociales. Sostiene Dubet (2012: 46) que “en este modelo, la justicia requiere que los hijos de los obreros tengan las mismas oportunidades de llegar a ser ejecutivos que los hijos de los ejecutivos, sin que la distancia de posición entre los obreros y los ejecutivos esté en juego”. Por el contrario, el ideal de la igualdad de posiciones “no es una sociedad en la que las desigualdades de posición sean limitadas, sino una en la que cada generación debería ser redistribuida equitativamente en todas las posiciones sociales en función de los proyectos y los méritos de los individuos” (Dubet, 2012: 46)44. La diferencia entre ambas posiciones radica en que en la igualdad de oportunidades se tratan de erradicar las discriminaciones por las cuales el individuo no puede acceder a ciertos derechos, en cambio en la igualdad de posiciones se cuestionan las diferencias (grandes, abismales) que existen entre las posiciones que las personas ocupan en la sociedad. De esta manera, estas concepciones de igualdad indican las distintas alternativas a “abolir la posición social injusta o permitirle a los individuos salirse de dicha posición sin poner en tela de juicio la posición misma” (Dubet, 2012: 47).

Un ejemplo permitirá aclarar la cuestión: mediante la igualdad de oportunidades es posible lograr que las mujeres estén representadas en el Congreso45. Sin embargo, no se cuestiona la posición que ellas siguen ocupando en la sociedad (la mujer sigue haciéndose cargo del cuidado de sus hijos/as, de la casa, se encuentra subordinada a la relación con el varón, sigue obteniendo menos ingreso, entre otras posiciones)46. Por esto, “no se trata tanto de permitirles a las mujeres que ocupen los empleos hoy reservados a los hombres, como de hacer que los empleos que ocupan tanto las mujeres como los hombres sean tan iguales como sea posible” (Dubet, 2012: 44). A desarticular esto apuesta la igualdad de posiciones.

En materia de educación, un ejemplo de la escuela en Francia (completamente aplicable al sistema educativo argentino y en particular al de la CABA) ayuda a reafirmar el punto. Sostiene Dubet (2011: 26) que:

[…] la creación de la escuela laica, gratuita y obligatoria hacia finales del siglo XIX fue un progreso real en materia de iguladad de posiciones, ya que esta escuela ofrece a todos los niños la posibilidad de compartir la misma cultura, la misma lengua y los mismos valores […] esta escuela no es igualitaria más que en la medida en que ella genera unidad y garantiza que todos los alumnos, incluidos los menos favorecidos adquieran un bagaje mínimo de conocimientos. Es así como regula las posiciones: ofrece a todos la dignidad escolar a la que cada miembro de la sociedad tiene derecho (Dubet, 2011: 26).

Sin embargo:

[…] en la medida en que la escuela republicana parecía capaz de dar un lugar a cada uno y de reforzar la integración social […] Francia, como muchos otros países, se comprometió desde mediados del siglo XX en una política de masificación escolar […] la llegada de los inmigrantes ha transformado la estructura jerárquica y la naturaleza de estos bienes [educación y demás bienes que ella garantizaba: trabajo, status social, entre otros], y ha engendrado una larga serie de decepciones, de quejas y de críticas (Dubet, 2011: 44).

En Francia, la entrada de los inmigrantes implica un cambio en la estructura social; la educación ya no es capaz de cumplir su promesa igualadora, pero continúa operando bajo la misma lógica anterior. Esto genera que no todos puedan llegar a esa dignidad escolar del origen de la escuela republicana y origina que algunos alcancen mayor dignidad que otros, lo que se traduce, en definitiva, en que algunos ocupen posiciones que oprimen a otros (por ejemplo, los trabajadores y los empleadores). Es por esto que la concepción de igualdad de posiciones postula la necesidad de romper con las estructuras en las que se fundan las desigualdades. Así, la escuela debería ofrecer a todos alcanzar las mismas posiciones, pero no ocupando una posición concreta como postula la igualdad de oportunidades, sino cuestionando y eliminando las posiciones que mantienen la existencia de grupos oprimidos y opresores.

CONCLUSIONES INTERMEDIAS: “LA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES COMO EJERCICIO DE LA AUTONOMÍA”

Entonces, para responder a la pregunta de qué implica la igualdad de oportunidades, se identifica que:

–La fundamentación de la igualdad en la educación básica no puede basarse en el mérito. La selección mediante este criterio se vuelve cruel y jerarquiza a favor de algunos individuos sin preguntarse por las condiciones anteriores de las que ellos no son responsables (Dubet, 2005; Rawls, 1995).

–Por el contrario, la igualdad democrática de oportunidades implica garantizar a todos ciertos niveles que le permitan su desarrollo en la comunidad. En este sentido, la igualdad de oportunidades permite a “cada cual acceder a posiciones desiguales como resultado de una competencia equitativa en la que los individuos iguales se enfrentan para ocupar puestos sociales jerarquizados” (Dubet, 2012: 46).

–Para esto, y en lo que respecta a la educación básica, la igualdad de oportunidades (Rawls) debe garantizar no solo la formación y adquisición de ciertas capacidades (Sen), sino también garantizar los recursos para que estas capacidades puedan desarrollarse plenamente (Dworkin). A esto apunta a la redistribución, reconocimiento y paridad participativa47 en términos de Fraser.

–Esta equiparación en el acceso a capacidades y recursos permitirá el ejercicio de la autonomía48. En este sentido, sostiene Nino que “el bien que debe ser distribuido igualitariamente es la autonomía personal, o sea la efectiva capacidad para elegir y materializar concepciones del bien personal y planes de vida fundados en ellas” (Nino, 2005: 417). Principalmente, este ejercicio de la plena autonomía permite empoderar a los/as ciudadanos/as en lo que respecta al cuestionamiento de las distintas posiciones que ocupan en la sociedad (igualdad de posiciones, Dubet).

–La autonomía es entonces el punto en el que convergen las concepciones de igualdad, pero también las concepciones de educación (capítulo 3 de este libro). Aquí aparece entonces una tríada (autonomía, educación e igualdad) que deberá ser tenida en cuenta cuando se plantea la resolución de casos que involucran problemas en el acceso a la educación. Así, el principio de igualdad implica en materia educativa asegurar que todas las personas puedan gozar de su ciudadanía más plena.

En este punto, resulta necesario enfocarse en las formas mediante las cuales es posible alcanzar la igualdad real de oportunidades (conf. Art. 75, Inc. 23, de la CN), formas que sin dudas estarán fuertemente vinculadas al modelo de justicia social que se adopte.

3. ¿CÓMO LOGRAR LA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES PARA EL EJERCICIO EFECTIVO DEL DERECHO A LA EDUCACIÓN? LAS ACCIONES AFIRMATIVAS

Las formas mediante las cuales se pueden paliar las situaciones de injusticia trabajadas anteriormente son las acciones afirmativas. Estas se han convertido en el instrumento por excelencia para lograr la igualdad de oportunidades y la obligación de su establecimiento ha sido reconocida, en forma expresa, “para los niños, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad” en la Constitución Argentina (Art. 37, párrs. 2 y 75, Inc. 23, párr. 1).

Las acciones afirmativas han sido concebidas de dos maneras, esto es: 3.1. como acciones reparadoras y 3.2. como acciones transformadoras. Ambas formas de alcanzar la igualdad tienen implicancias en la concepción misma de igualdad real de oportunidades que se busque alcanzar (más o menos extrema, la postura sostenida por Dubet y por Rawls, respectivamente). A continuación, me detendré en las implicancias de cada una de ellas y de cómo han sido interpretadas por la jurisprudencia. Luego, plantearé una posición intermedia: 3.3. las acciones positivas limitadamente transformadoras, que entiendo se ajustan mejor a las obligaciones que derivan del mandato constitucional de igualdad real de oportunidades, combinando la igualdad de oportunidades y de posiciones y garantizando el efectivo goce de la autonomía.

3.1. ACCIONES REPARADORAS

Las acciones reparadoras implican un trato preferente dirigido a grupos y/o situaciones de personas a fin de lograr la igualdad real, esto es, que las mismas puedan gozar de los derechos efectivamente en condiciones de igualdad y que estos no se queden solo en los papeles. Se reconoce la situación de subordinación en que ese grupo se encuentra y mediante tales medidas se busca remediarla. Por ejemplo, mediante la garantía de cupos para las mujeres en cargos políticos49, o la garantía de cuotas para las personas de afrodescendientes en las universidades en Estados Unidos50, Colombia y Brasil, entre otras51. En general, implican que el acceso a ciertos bienes o recursos estarán garantizados para ciertos grupos identificados como desaventajados, en condiciones diferentes al resto de quienes pretenden obtener esos bienes y/o recursos.

En el caso del Colegio Monserrat, antes analizado, la necesidad de las acciones reparadoras podría haber surgido del siguiente argumento: el grupo que pretende ingresar al establecimiento educativo entra dentro de los grupos identificados como vulnerados por el Art. 75, Inc. 23 (son mujeres y niñas). La universidad, de quien depende el establecimiento educativo, identifica esta situación y, por lo tanto, elabora una resolución en la que pone en claro que las mujeres podrán ingresar al establecimiento, al que históricamente asistían varones. ¿Alcanza esto para hablar de igualdad real de oportunidades? ¿Es esto la igualdad como no sometimiento? Claramente no. Para alcanzar el mandato de igualdad real se requiere, en principio, un actuar positivo del Estado ¿Qué implica eso? Realizar acciones para que ese grupo efectivamente pueda ingresar al establecimiento, ya que con la nueva resolución la universidad solo logra remover una barrera que implicaba discriminación. Para esto, por ejemplo, podría establecerse un sistema de cuotas (acción positiva) a favor de las mujeres (de hecho, establecer que tanto mujeres como varones pueden competir para ingresar al colegio; sin embargo, queda garantizado que el 25% de las vacantes sea reservada para las mujeres sin importar el puntaje que obtengan en el examen de ingreso).

Ahora bien, la pregunta que sigue es: ¿qué es lo que justifica la adopción de tales medidas?, es decir ¿qué justifica un trato diferenciado (en los términos de la concepción de igualdad como no discriminación) respecto de ciertos grupos? Podemos identificar distintas posturas al respecto (Rodríguez, 2008).

Por un lado, podemos afirmar que las acciones reparadoras tienen como objetivo constituirse en una reparación por la subordinación histórica que han padecido ciertos grupos. Sería una especie de beneficio para compensar las opresiones sufridas en el pasado. Más allá de que este argumento no es adecuado a la posición que sostuve respecto de que la subordinación no tiene que ser histórica sino prolongada (apartado 1.1. de este capítulo), existen serios problemas para llevar a cabo esa compensación. Básicamente, el problema es compensar a un grupo por la situación de discriminación histórica, cuando quizá los miembros actuales de ese grupo no hayan padecido tan fuerte la discriminación o la misma es mucho peor que hace unos años. De esta manera, la problemática consiste en determinar a los beneficiarios, el tiempo que debería durar la compensación, si debe ser solo simbólica o también económica, si es justificada en razón del grado de opresión padecido, entre otras acciones. Así, el argumento de las acciones positivas reparadoras como reparación se torna insuficiente para su justificación.

Otro argumento a favor de las acciones reparadoras podría ser que las mismas resultan provechosas para la sociedad en general al permitir una verdadera integración en distintos aspectos de la vida (el trabajo52, licencias de radio y televisión53)54. Se traducen así en una necesidad democrática al permitir que todos los grupos puedan verse representados en diferentes ámbitos. En lo que respecta a la educación, este es un argumento muy fuerte, ya que no es lo mismo un curso o escuela en el que existe la posibilidad de confrontar ideas provenientes de distintos sectores, con distintas vivencias, culturas, entre otros condicionantes sociales, que un curso o escuela en el que asisten solo determinados grupos (por ejemplo: niños varones de clase media y alta como en el caso del Colegio Monserrat, hasta la resolución que permite el ingreso de las niñas). La diversidad académica enriquece a cada uno en forma particular55, pero asimismo, mejora la posición del grupo, lo visibiliza, lo empodera56.

Un tercer argumento, quizá más simple, es el que se vincula con el mandato constitucional de lograr igualdad de oportunidades para todos los grupos. En este sentido, el Estado tiene la obligación de proveer un grado de asistencia tan extenso como fuera posible para eliminar los efectos de la discriminación del pasado, como así también la discriminación en el futuro (Fiss, 2000: 7), porque la igualdad es un mandato a proteger. La potencialidad de este argumento radica en que, por un lado, permite que se pueda aplicar a nuevos grupos desaventajados, sin tener que remitirnos a la historia para conocer su situación ni imponer la obligación de probar tal circunstancia (a diferencia del primer argumento). Por el contrario, basta con demostrar la situación de desventaja (subordinación/sometimiento) en la que se encuentra el grupo y la imposibilidad de acceder al derecho o a su disfrute en forma insuficiente. Por otro lado, porque no exige sumar “utilidades” con los problemas que esto trae aparejado, simplemente postula que la igualdad requiere que ciertos grupos sean tratados en forma diferente hasta tanto no sea necesario ese trato, pues la situación del grupo, en términos de igualdad, ha mejorado.

En este punto corresponde destacar que el tema de las cuotas a favor de grupos minoritarios no ha sido casi problematizado en Argentina57. Es por esto que muchas de las referencias en lo que sigue serán a casos resueltos en otros países, por ejemplo, la Corte de EE. UU. En este país es muy fuerte el sistema de cuotas para grupos desaventajados, en especial para minorías étnicas y/o raciales58. Pese a esto, es interesante introducir la cuestión en este trabajo, pues en lo que respecta al derecho a la educación es relevante discutir sobre la potencialidad de este tipo de herramientas como medidas que permiten erradicar situaciones de desigualdad.

3.1.1. ¿QUÉ TIPO DE ESCRUTINIO DEBE APLICARSE A LAS ACCIONES POSITIVAS REPARADORAS? LAS ACCIONES POSITIVAS COMO MANDATO (OBLIGACIÓN) Y COMO DISCRIMINACIÓN

El problema que presentan las acciones positivas reparadoras y por el cual han sido cuestionadas (incluso judicialmente) es que las mismas implican una discriminación basada en alguno de los criterios prohibidos59. En el caso de las cuotas para el acceso a la universidad, por ejemplo, la distinción se funda en una categoría sospechosa: el origen étnico.

Por esto, se alega que estas medidas son contrarias a la prohibición de discriminación, pues este mandato no admite excepciones. Se ha dicho que:

[…] con frecuencia en diferentes contextos históricos, las acciones afirmativas dirigidas a revertir patrones estructurales de exclusión social, son impugnadas en defensa de la igualdad de trato. Quienes históricamente resultaron privilegiados por las condiciones de la estructura social acuden a la igualdad formal en pos de no perder sus posiciones y beneficios (UNLanús, 2013: 4)60.

Se afirma que, en contra del fin buscado (igualdad de oportunidades en términos constitucionales), lo que se logra con tales medidas es mantener el estigma sobre el grupo, reproduciendo la situación de desigualdad en la que se encuentra. Además, solo benefician a quienes están mejor posicionados dentro del grupo pero no llega a las y los peor situados.

A fin de dar respuesta a este cuestionamiento es necesario realizar una distinción:61 a) respecto de los grupos enumerados en el Art. 75, Inc. 23 de la CN, estos argumentos carecen de validez, pues fue el constituyente quien consideró la situación en la que esos grupos se encontraban y consideró que era necesario realizar medidas a su favor a fin de erradicar la situación de desigualdad estructural en la que se encuentran62; b) existen otros grupos que no han sido incluidos en esa norma, respecto de los cuales es necesario determinar la validez y el tipo de escrutinio que debe aplicarse a esas medidas. ¿Es lo mismo si se trata de mujeres o si se trata grupos económicamente desaventajados que provengan de ciertos barrios de la CABA, por ejemplo? En el caso de la CABA es difícil encontrar un caso adecuado al respecto, pues los casos llevados ante los tribunales y que se trabajarán en los capítulos siguientes se refieren a niños y niñas, grupo ya identificado como vulnerado y respecto del cual rige la obligación de establecer acciones positivas. La jurisprudencia comparada puede dar pistas al respecto.

La pregunta a resolver es, entonces, si en estos casos debe aplicarse un “mero estándar de razonabilidad” (escrutinio leve) o un “test estricto” con presunción de inconstitucionalidad de la norma. Esta fue la postura que la Corte estadounidense comenzó a delinear en el caso Bakke63. En este caso, la Facultad de Medicina estableció un proceso de admisión especial junto con el programa ordinario. De esta manera, en el proceso de admisión, existía un número de plazas “fijas” (16/100) para estudiantes pertenecientes a alguna minoría. Sin embargo, estas podían competir tanto en el programa especial como en el general. Los blancos solo podían competir en el programa general (disponía de 84 plazas). La medida fue cuestionada por un estudiante blanco, A. Bakke, quien habiendo resultado dos veces rechazado en el ingreso pese a tener más antecedentes que las minorías seleccionadas en el programa especial, alegaba ser discriminado al no poder competir por la misma cantidad de vacantes. Algunos jueces afirmaron que debía aplicarse un escrutinio estricto ya que es contrario a la igualdad tratar a unos de una manera y a otros en forma distinta, más aun cuando esa distinción se fundamenta en la raza. La Corte rechaza el programa al establecer una cuota rígida, pero admite que la raza puede ser tenida en cuenta a la hora de la admisión, como pueden ser tenidos en cuenta otros criterios64. Entonces, la “acción positiva reparadora” ¿implica discriminar a un grupo? O por el contrario, ¿implica empoderamiento? Para poder dar respuesta a las preguntas, es necesario tener en cuenta desde qué concepción de igualdad se debe resolver el caso.

Esto nos enfrenta al problema de la simetría/asimetría que implican las “categorías sospechosas”. El punto es el siguiente: si la categoría está redactada en forma asimétrica (por ejemplo, medidas a favor de las mujeres, como en el supuesto argumento que se defendió para el “Colegio Monserrat”, o en el caso “Bakke” a favor de las personas de color) esto va en contra de la igualdad como no discriminación. Si la medida está redactada en forma simétrica (por ejemplo, en función del sexo: todos pueden ingresar) esto va en contra de la igualdad como no sometimiento.

La cuestión es determinar si las acciones positivas reparadoras permiten generar igualdad o lo que hacen es perpetuar la desigualdad de ciertos grupos, pues mantienen la diferenciación y estigmatización mediante la utilización de una categoría sospechosa. Entonces, ¿es el uso de las categorías sospechosas siempre discriminatorio?

Ambas posiciones (a favor o en contra de las acciones afirmativas) se defienden con el argumento de la “igualdad”, por esto es necesario determinar qué concepción de igualdad debe aplicarse en cada caso. Veamos con más detalle.

El problema sobre la constitucionalidad o no de las acciones afirmativas se resuelve cuando de antemano es posible definir qué concepción de igualdad se debe aplicar. Incluso, la discusión parece más bien una cuestión de etiquetas, ya que aplicando el examen de igualdad integrado, elaborado en el apartado 2.2.1. del capítulo 1, el interés estatal imperioso en el que se basa la acción positiva reparadora surge de la necesidad de dar cumplimiento al mandato constitucional de igualdad real de oportunidades (Saba, 2012; Fiss, 1999). De esta manera, el Estado siempre podrá justificar la aplicación de las medidas de acción positiva, inclusive cuando el criterio de diferenciación (asimétrico) sea alguno de los que entran dentro de las categorías sospechosas. Al respecto sostiene Saba (2012a: 169) que:

[…] no se trata de demostrar que ‘ser de sexo femenino’ o ‘ser mujer’ no es una categoría que supere el test de razonabilidad funcional o instrumental, sino que es una categoría que contribuye a ‘perpetuar la inferioridad’ del grupo de las mujeres. Una de las razones por la que esta distinción entre tipos de categorías sospechosas es sumamente relevante, es justamente porque en algunos casos las categorías sospechosas fundadas en el principio de igualdad como no sometimiento resultan contradictorias con las categorías sospechosas que se fundan en la igualdad como no discriminación.

Así, el punto central es determinar si lo que se persigue es un fin legítimo y de importancia tal que permite la aplicación del “criterio sospechoso”, pero que busca favorecer a un grupo desaventajado, o por el contrario lo que se busca es perjudicar a ese grupo históricamente desaventajado, perpetuándolo en su situación de marginación. De esta manera, si la medida tiende a lograr la igualdad real de oportunidades para el grupo subordinado no hay posibilidades de que la misma sea cuestionada65. No se puede limitar el alcance del derecho a la igualdad como no sometimiento alegando que existirán grupos que se sentirán discriminados (los grupos dominantes) o que ciertas clasificaciones se convertirán en un estigma para las personas (Didier & Cianciardo, 2009). Esto traslada la responsabilidad al mismo grupo que se está intentando proteger66.

Sin embargo, esta solución implica pararse en la idea de igualdad como no discriminación, cuando en realidad se debería aplicar la mirada de la igualdad como no sometimiento y, en este caso, la constitucionalidad de la norma debe analizarse mediante un examen de mera razonabilidad. Esto implica que en caso de duda se mantiene la validez de la norma que beneficia al grupo desaventajado, y además que la carga de probar la proporcionalidad de la misma no recae en quien resulta beneficiado sino en quien pretenda derribar la validez de la norma.

Ahora bien, para esto es necesario reformular las reglas de la igualdad elaboradas en el capítulo 1, apartado 2.2.1., de este libro, a fin de compatibilizar el mandato de igualdad como no discriminación y el de igualdad como no sometimiento. En primer lugar, se debe determinar si la medida tiene o puede presumiblemente tener efectos67 de mantener la situación de sometimiento en que se encuentra cierto grupo o, por el contrario, tiende a modificar y erradicar la situación de subordinación. Una vez determinado esto, será posible aplicar las siguientes reglas:

a) Cuando una medida redactada en forma asimétrica (utilizando una categoría como la de ser mujer68) para beneficiar a un grupo desaventajado sea cuestionada por quien resulta perjudicado por la misma se debe aplicar el examen de mera razonabilidad, teniendo que analizar esa norma de la siguiente manera:




	
Escrutinio levea

	
Idoneidad: alcanza con que el medio (distinción basada en la categoría “mujer”) favorezca en algo al grupo desaventajadob.

Medios alternativos: se parte de la presunción de que no existe otro medio alternativo menos lesivo, respecto del derecho de quien resulta afectado, que logre proteger de igual manera al grupo desaventajado.

Proporcionalidad en sentido estricto: quien pretenda que la norma caiga y que no exista acción positiva deberá dar una razón de peso fuerte para justificar la eliminación de la misma. Esas razones no pueden fundarse en la concepción de igualdad como no discriminación.

En todos los casos, se aplica la regla que sostiene que en caso de duda se mantiene la validez de la norma.






a Aplicar el escrutinio estricto a la medida positiva es estar parado simplemente en la concepción de igualdad como no discriminación, “así hoy la doctrina del escrutinio estricto funciona primordialmente para limitar a las legislaturas a adoptar políticas destinadas a reducir la estratificación racial y de género mientras la doctrina que tiene como propósito discriminar limita las formas de la acción estatal a políticas neutrales que continúan perpetuando la estratificación racial y de género” (SIEGEL, 1997: 1143) (la traducción me pertenece). b Que favorezca en algo implica que no es necesario que la medida alcance a todos/as los/las integrantes del grupo en forma individual sino tan solo que mejore la posición del grupo. En este sentido, parece claro que la Ley de Cupos para ocupar cargos políticos no beneficia en todo a las mujeres, sino solo a aquellas pocas que pueden/quieren participar de actividades políticas. Lo mismo para las mujeres que podrán acceder al colegio Monserrat de Córdoba. Sin embargo, esto no quita que la medida no se convierta en una herramienta poderosa de empoderamiento, visibilizarían del grupo, lo pondría en una mejor situación a futuro. En este sentido, en el año 2017 los mejores promedios del Colegio Monserrat fueron obtenidos por mujeres. Véase “Las mujeres pesan más en el Monserrat”, La Nación, 6 de mayo de 2017.

b) Cuando una medida redactada en forma simétrica (por ejemplo, sin distinciones) sin beneficiar a ningún grupo sea cuestionada por un grupo desaventajado, se debe aplicar el examen de escrutinio estricto. Por esto, es necesario analizar la norma de la siguiente manera:




	Escrutinio estricto

	
Idoneidad: el medio (neutralidad de la norma) debe ser adecuado para alcanzar un “fin estatal imperioso”. La carga de la prueba recae sobre el Estado.

Medios alternativos: se parte de la presunción de que existen otros medios para alcanzar el fin estatal imperioso, que permiten beneficiar en algún grado al grupo desaventajado.

Proporcionalidad en sentido estricto: el grado de satisfacción del objetivo estatal imperioso debe ser mayor a la no realización del derecho a la igualdad real del grupo desaventajado.

En todos los subexámenes se aplica la regla de que en caso de duda o de empate debe afirmarse que la medida es desproporcionada, y por lo tanto inconstitucional, ya que existe un mandato constitucional que obliga a alcanzar la igualdad real de oportunidades de los grupos desaventajados.






Es posible encontrarse aún ante un tercer supuesto:

c) En el caso de que la medida que tiende a lograr la igualdad de oportunidades sea insuficiente (Clérico, 2009). Se trata de acciones del Estado que si bien tienen como objetivo beneficiar a un cierto grupo, son insuficientes y, por lo tanto, no logran cumplir con el mandato de igualdad real de oportunidades. Un ejemplo: siguiendo la situación planteada en el caso Colegio Monserrat, es posible pensar que el Gobierno de la Universidad dispone una medida a favor de las mujeres y para esto les otorga todas las vacantes en el turno noche. ¿Es esto suficiente? ¿Podrán las niñas asistir en el turno de la noche a la escuela secundaria? 69.

En caso de que esta norma sea cuestionada por el mismo grupo al cual pretende beneficiar, se deben aplicar las siguientes reglas:




	
Escrutinio estricto

	
Idoneidad: el medio (medida adoptada por la norma)a debe ser adecuado para alcanzar un fin estatal imperiosob. La carga de la prueba recae sobre el Estado. Debe existir una relación de fomento muy cercana entre el medio y el fin.

Medios alternativos: se parte de la presunción de que existen otras medidas alternativas que permitan alcanzar el fin estatal imperioso y que resulten más idóneas para beneficiar al grupo desaventajadoc.

Proporcionalidad en sentido estricto: el grado de satisfacción del objetivo estatal imperioso debe ser mayor a la realización insuficiente del derecho a la igualdad del grupo desaventajado.

En todos los subexámenes se aplica la regla de que en caso de duda o de empate debe afirmarse que la medida es desproporcionada y, por lo tanto, inconstitucional, ya que existe un mandato constitucional que obliga a realizar el alcance de la igualdad real de oportunidades de los grupos desaventajados.






a En el ejemplo, cuotas a favor del ingreso de las niñas al Colegio en el turno noche. b Alcanzar la igualdad real de oportunidades. c Por ejemplo, de que nada impide al Colegio otorgar las cuotas en los tres turnos (mañana, tarde y noche).

No es posible, entonces, hablar de dos conceptos distintos de igualdad. Por el contrario, el origen de la igualdad como no sometimiento se encuentra en la concepción de igualdad como no discriminación (en su versión de escrutinio estricto) (Siegel, 2004). Sin embargo, y a fin de hacer efectivo el mandato de igualdad de oportunidades, es necesario reformular las reglas de igualdad70.

Ahora bien, para reformular estas reglas resta determinar si en el caso de que se presenten las situaciones indicadas en a) o en b) es necesario analizar la norma también aplicando el supuesto indicado en c).

3.1.2. SUFICIENCIA DE LAS ACCIONES POSITIVAS (REPARADORAS)

El análisis efectuado anteriormente en el punto c) responde a la siguiente pregunta: ¿qué sucede cuando por aplicación de una acción positiva reparadora se establecen un número determinado de vacantes o plazas y no hay alguien tan idóneo71 entre los postulantes “favorecidos con la medida” que pueda ocupar el cargo?

La cuestión es sencilla si se la analiza desde la igualdad como no sometimiento. Fue abordada por la Corte de EE. UU. en el caso Ricci72. El Departamento de Bomberos llamó a concurso para ocupar 15 vacantes en cargo de tenientes y capitanes. Se presentaron 118 postulantes, pero el concurso dio como resultado que no existía ningún afroamericano entre los 15 primeros, pese a que se habían presentado 27. Viendo este resultado, y ante el temor de ser demandados por discriminación73, las autoridades se niegan a validar los exámenes y por lo tanto a otorgar los cargos74. Sin embargo, la demanda vino de uno de los ganadores. El Señor Ricci (hispano) había obtenido un buen resultado, que le permitía lograr promoverse en su cargo. Junto con otros concursantes alegaban haber sido discriminados al no verse validado los exámenes. El caso llega a la Corte de EE. UU., quien reconoce la discriminación sufrida (fundada en la raza) por Ricci y sus colegas al no tomarse en cuenta los exámenes, argumentando que la municipalidad de New Haven no tenía una base probatoria contundente para sustentar su temor a la responsabilidad por discriminación75.

Este caso (y su resolución por la Corte de EE. UU.) me lleva al planteo de una serie de interrogantes, a saber: ¿qué concepción de igualdad aplicó la Corte? Y en su caso, ¿bajo qué escrutinio? ¿Realmente todos competían en condiciones de igualdad? ¿Cómo podría resolverse el caso desde la concepción de igualdad como no sometimiento? Desarrollaré algunas posibles respuestas en el siguiente punto.

3.2. ACCIONES TRANSFORMADORAS

El caso Ricci nos muestra que muchas veces las acciones reparadoras se tornan insuficientes. Al respecto sostiene Rodríguez que:

[…] cuando la desigualdad social es la norma imperante en el contexto inicial previo a la distribución de herramientas, no podemos esperar que la mera igualdad abstracta de oportunidades sea capaz de asegurar la igualdad de resultados. Esto es especialmente relevante a los efectos de evaluar la legitimidad del sistema de cuotas para mujeres en un contexto donde la discriminación de género y jerarquía social son norma (Rodríguez, 2008: 624).

Así, los interrogantes planteados al final del punto anterior dejan ver que aun cuando se busca dar un lugar al grupo desaventajado, muchas veces esto no alcanza. En el caso existían competidores afroamericanos, sin embargo ninguno de ellos pudo estar en condiciones de ganar los puestos. Entonces, la concepción de igualdad que aplica la Corte se torna insuficiente visto desde la igualdad como no sometimiento.

Ahora bien, ¿por qué ningún afroamericano logró un puntaje suficiente en los exámenes?76 ¿Por falta de capacidad intelectual? ¿Por falta de formación más general? Aquí es donde entra a jugar el concepto de acciones positivas transformadoras. Estas no se conforman con lograr un resultado (la presencia de afroamericanos en los puestos de jerarquía) sino que implica ver (y modificar) la situación estructural que impide a ese grupo pasar los exámenes. Sin duda, esta es la interpretación que la minoría de jueces aplica en el caso, reconociendo que pese a los esfuerzos realizados y a que no se trata de una población minoritaria, los afrodescendientes siguen estando subrepresentados en esa ciudad. Es cierto que los blancos ganaron en los exámenes, pero la concepción de igualdad como no sometimiento implica indagar en las razones por las cuales se mantiene esa situación. La posición de la municipalidad de New Haven no supuso un balanceo racial rotundo a favor de los afro, sino, quizá, el reconocimiento de que algo estaba mal en esos exámenes o en las circunstancias en las que los competidores competían77, reconociendo que existía un grupo desaventajado y que la medida cuestionada perpetuaba su situación.

Las acciones reparadoras responden, entonces, a la concepción de igualdad de oportunidades, buscan que ciertos individuos accedan a posiciones socialmente relevantes. Por esto, muchas veces las acciones positivas reparadoras se tornan insuficientes si no son miradas desde una concepción estructural, que requiere no solamente erradicar una situación particular (que un bombero afro pueda ascender en su puesto) sino desmantelar situaciones más complejas que impiden a las personas llegar a ese lugar, dando como resultado situaciones como las del caso Ricci luego de los exámenes, en el que ningún afro pudo obtener un puntaje adecuado (igual o mejor al de los blancos). Las acciones reparadoras intentan poner a los miembros del grupo en un cierto lugar (resultado), pero no erradicar el problema de fondo por el cual no pueden llegar ahí si no existiera el sistema de cuotas (proceso que produce la desigualdad)78.

Es necesario cambiar el diseño institucional para lograr la igualdad79. Este es el objetivo de las acciones transformadoras. Estas intentan poner fin en forma radical al problema de la dominación y así tienden a ver el problema como un problema estructural. En este sentido, por ejemplo, es imposible modificar el rol subordinado de la mujer en la sociedad solo mediante el sistema de cuotas, sino que se requiere mucho más: cambio de prácticas culturales, cambio de roles en la familia. Las acciones transformadoras van de la mano de una versión fuerte sobre cómo lograr la igualdad real de oportunidades (en términos de Dubet, la igualdad de posiciones).

La diferencia entonces entre las acciones positivas y las acciones transformadoras es que las primeras apuntan a obtener ciertos resultados finales, en cambio las segundas implican desarmar (para cambiar) los procesos que generan las injusticias (Fraser, 1997: 38). Han advertido al respecto las feministas manifestando que, aun cuando se retiren las discriminaciones de sexo y se incluyan cuotas para asegurar la participación de las mujeres, esto no implica un cambio en su situación de desigualdad estructural (MacKinnon, 1991).

Esta concepción más exigente de igualdad implica entonces no solo que el Estado debe generar las condiciones para garantizar que ciertos grupos alcancen determinados lugares, sino que debe transformar todas las prácticas e instituciones, entre otras, que aún persisten y que continúan produciendo la situación de desigualdad. Implica entonces una mirada hacia lo que viene del pasado (desarmar para que no vuelva a pasar) y otra hacia el futuro (transformar) y para eso los cambios deben ser profundos, radicales sobre las distintas instituciones –y sectores– existentes (familia80, escuela81, medios masivos, Estado, y demás instituciones sociales). En materia de educación, por ejemplo, insisto, “no es lo mismo elegir mejorar la calidad de la oferta escolar en los barrios desfavorecidos que ayudar a los que tienen mayor mérito entre los alumnos desfavorecidos a fin de que tengan la oportunidad de unirse a la élite escolar y social” (Dubet, 2012: 48).

Las acciones transformadoras lo que buscan es romper con las desigualdades sistemáticas y para eso es necesario erradicar las relaciones o situaciones que mantienen la situación de opresión (Dubet, 2011). Así, van mucho más allá, sosteniendo que es obligación del Estado eliminar la dinámica social responsable de la perpetuación de las situaciones de dominación sobre ciertos grupos. Para esto debe emprender todas las medidas necesarias para poner fin a los procesos sociales que continúan perpetuando las estructuras de castas (Fiss, 2000: 9)82.

3.3. ACCIONES POSITIVAS LIMITADAMENTE TRANSFORMADORAS

Las posturas de igualdad trabajadas en este capítulo (igualdad de oportunidades y de posiciones) se corresponden entonces con ciertas formas de alcanzarla, acciones reparadoras y transformadoras, respectivamente. Vistas como han sido planteadas hasta aquí, parecieran posiciones extremas. Para Dubet (2012), sin embargo, no es posible hablar de alcanzar plena igualdad sino hablar tan solo de políticas que atiendan a “reducir” la desigualdad que padecen ciertos grupos en la redistribución y/o el reconocimiento, desigualdad que será padecida hasta tanto no se rompan las estructuras que ocasionan esa situación de dominación/opresión. Esto será tomado como obligación de máxima que tienen los Estados, siendo la obligación de mínima aplicar o trabajar con la igualdad de oportunidades. En el medio de estas posiciones es posible identificar una concepción de igualdad intermedia, la igualdad real de oportunidades vinculada a una concepción de autonomía, que busca garantizar a todos los individuos el efectivo ejercicio de su plan de vida. Esta posición implica ubicarse entre ambos extremos y lograr objetivos de igualdad mediante la igualdad de oportunidades (y las acciones reparadoras), pero sin perder el punto máximo, la igualdad de posiciones (y las acciones transformadoras)83.

Ahora bien, ¿cómo garantizar entonces esta posición intermedia? Mediante acciones positivas limitadamente transformadoras84. Se trata de acciones que buscan un efecto potencial de transformación (Albertyn, 2011: 151) a una escala más reducida. Esto cobra especial relevancia cuando se trabaja con decisiones judiciales, ya que cuando:

[…] un tribunal que busca intervenir alterando el status debe realizar juicios acerca de cuándo y cómo proceder, sabiendo que, en última instancia, no podrá garantizar el cambio sistemático a través de la fuerza bruta, los esfuerzos para transformar una sociedad a través del proceso judicial exigen la confianza política y el consentimiento de los propios grupos que el tribunal va a someter a la fuerza de la ley (Siegel, 2004: 148).

Se trata entonces de normas o acciones con doble cara: por un lado, captan las identidades de las personas y satisfacen algunas de sus necesidades (en términos de redistribución y/o reconocimiento) y, por otro lado, emprenden una trayectoria de cambio en la que, con el tiempo, terminan siendo practicables las reformas más radicales (Fraser, 2006: 77). Con la primera jugada lo que se busca es comenzar a modificar el terreno en el que se darán los cambios posteriores.

Estas medidas pueden ser más o menos 
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