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REFLEXIONES SOBRE EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y LOS DERECHOS
DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES'

1. INTRODUCCION

En los Ultimos treinta anos han existido producciones teéricas sumamen-
te relevantes por parte de notables pensadores que se autoinscriben —en
su mayoria— en concepciones igualitarias de la justicia®. Estas concepcio-
nes, aun con matices o diferencias sustantivas, coinciden, basicamente,
en dos cuestiones: en primer lugar, parten de un presupuesto individua-
lista —modesto, por cierto— segun el cual todas las personas poseen un
valor intrinseco que las hace merecedoras de igual dignidad y respeto. La
consecuencia normativa mas relevante de este presupuesto tedrico es el
respeto que deben tener los poderes publicos en el disefio y la materiali-
zacion de los planes de vida de los agentes®.

El segundo presupuesto teorico implica que los individuos deben ser tra-
tados como iguales, es decir, la preocupacién por asegurar que la vida de
cada individuo dependa de las elecciones que realiza, y no de las meras
circunstancias en las que les toco nacer. Esto quiere decir, como veremos
mas adelante, que un sistema institucional con pretensiones de justicia
no puede permitir que los individuos —por el caso, ninos y nifas— resulten
perjudicados por hechos que son ajenos a su responsabilidad.

Estas concepciones acerca de la justicia de nuestros arreglos instituciona-
les basicos tienen proyecciones sustanciales en la interpretacion de la
Constitucion. Pensemos, en este orden de ideas, que cuando los operado-
res juridicos deben dotar de contenido a las clausulas constitucionales
adscriben —implicita o explicitamente— a ciertos principios morales bdsi-
cos que dan sentido a nuestra préctica constitucional®.

Asi, cuando se sostiene que el Estado no puede discriminar en el recono-
cimiento de los derechos fundamentales de las personas, no se estd rea-
lizando otra cosa que adscribir a un presupuesto moral basico segun el
cual existen ciertas circunstancias facticas o normativas a las que el Es-
tado no puede asignarles consecuencias juridicas relevantes.

Si esto es asi, podemos advertir dos cuestiones relevantes para comen-
zar —ahora si— con nuestras discusiones centrales. En primer término, la
Constitucion Nacional y la Constitucion local —junto con los instrumentos
internacionales con jerarquia constitucional—reconocen numerosos dere-
chos que significan, en términos practicos, el compromiso de asegurarles
a todas las personas —y a los nifos y nifas en particular—las condiciones
materiales que son requeridas para el disefio y la implementacion de sus
planes de vida.

Pero ademds y vinculado con ello, ambos cuerpos constitucionales recono-
cen, expresamente, un fuerte compromiso con laigualdad y la no discrimi-
nacion. Esto hace necesario poder responder ciertas preguntas relevantes
al respecto, tales como icudles son las diferencias —de existir— entre la
igualdad formal y la igualdad material? ¢Qué implica cada una de ellas?
¢Que vale como una distincion razonable que no afecte al principio de
igualdad? ¢(Sobre la base de qué criterios se pueden realizar diferencias?
Y, lo que es sumamente relevante para el presente trabajo, (existe algun

www.asesoria.jusbaires.gov.ar

Documento elaborado por Federico Orlando.

2. Entre muchos otros, John Rawls, Ronald Dworkin, Carlos Nino,
Amartya Sen, Roberto Gargarella, Gerald Cohen, Elizabeth Anderson.

3. Para un andlisis de la relacion entre las nifias y nifios y el
principio de autonomia, ver “Las decisiones de los nifios, nifias y
adolescentes a la luz del principio de autonomia”.

4. Ver Nino, C (1992): Fundamentos de Derecho Constitucional,
Astrea.
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vinculo entre posibles respuestas a estos interrogantes y los derechos de
los ninos y ninas? Esto nos lleva al segundo y Ultimo punto introductorio.

Sobre la base de este “corazon” deligualitarismo, llama la atencién el tra-
tamiento dado por los poderes politicos a las nifias y ninos. En este senti-
do, parece dificil —sino imposible— aceptar que una persona menor de edad
pueda verse condenada por el resto de su vida —o gran parte de ella— por
las consecuencias negativas de ciertas circunstancias facticas que resul-
taron completamente ajenas a su control.

Asi, una practica constitucional que sea consistente con sus compromisos
constitucionales mas basicos merece ser repensada a la luz, ya no sélo de
la letra de sus normas fundamentales, sino —y quizas sobre todo— de los
principios morales bésicos que la dotan de contenido vy significado.

2. LAS NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES COMO UN GRUPO VULNERABLE

2.1. La proteccion especial de derechos en el bloque constitucional fe-
deral

La reciente practica juridica del derecho internacional de los derechos hu-
manos ha manifestado, contundentemente, la necesidad de entender a
los nifios, nifas y adolescentes como un grupo que merece, por parte de
todos los poderes publicos, una especial proteccion normativa como su-
jetos plenos de derechos. Esto es lo que parte de la doctrina ha nombra-
do como “la proteccion integral de los derechos de la infancia” que hace
referencia a “un conjunto de instrumentos juridicos de cardcter interna-
cional que expresan un salto cualitativo fundamental en la consideracion
social de la infancia”®.

Asi, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 249
establece la proteccion de los derechos de los nifios; y el Pacto Internacio-
nal de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales formula que: “Se deben
adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de todos
los nifos y adolescentes, sin discriminacion alguna por razon de filiacion
o cualquier otra condicion™’.

Enlo que respecta al Sistema Interamericano, el articulo 19¢ de la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos sostiene que: “Todo nifio tiene de-
recho a las medidas de proteccion que su condicion de menor requieren
por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.

Tal como se puede observar, existen numerosos instrumentos interna-
cionales que, especificamente, expresan la obligacién que recae sobre el
Estado de proteger especialmente a los derechos los nifios, ninas y ado-
lescentes.

Sustenta aun mdés la especial proteccion la existencia de la Convencion in-
ternacional especificamente orientada a proporcionar a todo nifio, nina
y adolescente una proteccién especial de sus derechos. En efecto, la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), fue receptada por nuestro or-
denamiento constitucional a traves del articulo 75:22 de la Constitucion
Nacional y se le otorg6, en el mismo, jerarquia constitucional.
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5. 6
gualitario frente a los problemas de la minoridad”, en Revista Doxa,

Gargarellg, R. (1996): “Derechos de los mas débiles. El liberalismo

ne 19, pp. 357-372.

6.

Garcia Méndez, E.(2004); Infancia. De los derechos vy de la justicia,

Editores del Puerto, p. 65

7.

Articulo 109, inciso 3.
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Al respecto, sostuvo Emilio Garcia Méndez que “la Convencion constituye,
sin lugar a dudas, un cambio fundamental determinando una percepcion
radicalmente nueva de la condicion de la infancia. Del menor como obje-
to de la compasion—represion, a la infancia—adolescencia como sujeto ple-
no de derechos, es la expresion que mejor podria sintetizar sus
transformaciones.

Asi, el articulo 2.1 de la misma expresa que “los Estados Partes respetaran
los derechos enunciados en la presente Convencién y asegurardan su apli-
cacion a cada nino sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna, indepen-
dientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion
politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicién eco-
nomica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion
del nifio, de sus padres o de sus representantes legales”.

Asimismo, el articulo 3.1 de la CDN sostiene que “en todas las medidas con-
cernientes a los nifos que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érga-
nos legislativos, una consideracién primordial a que se atendera serd el in-
terés superior del nifio”. La Convencién sefala, entonces, que el interés
superior del nifio sera una consideracion primordial para la toma de deci-
siones que afecte los derechos de la infancia. Reconoce asi que, cuando los
derechos de los nifios entren en conflicto con el interés social, son siempre
los derechos de los nifios los que deben ponderarse de un modo prioritario®.

Eneste orden deideas, el Sistema Interamericano ha dado sobradas mues-
tras en el reconocimiento de esta especial proteccion. El caso de los “Ni-
nos de la Calle"™ constituyo un hito en materia de proteccion de la nifez
y le permitio al maximo tribunal interamericano hacer visible una situa-
cion lamentablemente extendida en el continente, donde una importan-
te parte de sus habitantes transcurren su infancia en condiciones de
extrema pobreza™.

En definitiva y tal como se puede apreciar, la practica juridica del derecho
internacional de los derechos humanos ha destacado la importancia de
que los Estados garanticen y efectivicen una especial proteccion de dere-
chos al grupo "nifios, ninas y adolescentes”.

Pero estono se limitd al “derecho internacional de los derechos humanos”;
por el contrario, desde el afio 1994, con la incorporacion de diversos instru-
mentos internacionales a través del articulo 75 inciso 22 de la Constitucién
Nacional quedd establecido en nuestro ordenamiento juridico un sistema
de proteccion de derechos basicos robusto y sustantivo.

A este articulo debe agregdrsele, ademas, el 75 inciso 23 que expresa que
entre las obligaciones del Poder Legislativo Nacional se encuentra la de
“legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen la igual-
dad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce vy ejercicio de los de-
rechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados
internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto
de los nifos, las mujeres, los ancianos vy las personas con discapacidad”™.
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8. Garcia Méndez, E.: op. cit.

9. Ver Cillero Brufiol, M.: “Infancia, autonomia y derechos: una
cuestion de principios”, en Derecho a tener derecho, Montevideo:
UNICEF. p.35.

10. Corte IDH, Caso de los Nifios de la Calle (Villagran Morales y
otros). Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C Ne 63, parrafo
Thb.

11. Enelcaso, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) recibié una peticion contra el Estado de Guatemala por el
secuestro, tortura y muerte de cuatro menores y por el asesinato

de otro menor en 1990 en la ciudad de Guatemala por parte de
miembros de las fuerzas de seguridad y por la omision estatal

de brindar una adecuada proteccion judicial a las familias de las
victimas. La CIDH sometio el caso ante la Corte Interamericana que
consider6 al Estado responsable por la muerte de los nifos recalcando
el caracter fundamental del derecho a la vida consagrado en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH). La Corte
afirmo que este derecho comprende tanto el derecho de todo ser
humano a no ser privado de la vida arbitrariomente, como el derecho
a que no se le impida el acceso a condiciones de vida dignas. La
Corte declard la violacion de los derechos a la libertad e integridad
personal y de algunas normas de la Convencion Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura. También afirmé que el Estado no
habia cumplido con la obligacién de adoptar medidas especiales de
proteccion para los nifios cuyos derechos se encuentran amenazados
o violados (cf. art. 19 de la CADH), utilizando varias normas de la
Convencion Internacional de los Derechos del Nifio para precisar

los alcances de las “medidas de proteccion” a que alude el citado
articulo. La Corte condeno al Estado a pagar una indemnizacion a los
familiares de las victimas, y le orden6 adoptar las medidas necesarias
para adecuar la normativa interna al articulo 19, designar un centro
educativo con un nombre alusivo a las victimas e investigar los
hechos del caso, identificar y sancionar a los responsables y adoptar
en su derecho interno las disposiciones necesarias para asegurar el
cumplimiento de esta obligacion.

12. Elresaltado me pertenece.
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Como surge del articulado recién transcripto, el grupo "ninos, ninas y ado-
lescentes” son, para nuestro constituyente del afo 1994, un grupo espe-
cialmente protegido. Como veremos mas adelante, este reconocimiento
tiene fuertes implicancias normativas en lo que se refiere a la interpreta-
cion del principio de igualdad y no discriminacion.

Ademas, esta “especial proteccién” se vio reflejada en la Ley 26.06113 ti-
tulada “Ley de Proteccion integral de los Derechos de Nifas, Nifios y Ado-
lescentes”. Esta tiene por objeto “la proteccidn integral de los derechos de
las nifas, ninos y adolescentes que se encuentren en el territorio de la Re-
publica Argentina, para garantizar el ejercicio y disfrute pleno, efectivo y
permanente de aquellos reconocidos en el ordenamiento juridico nacional
y en los tratados internacionales en los que la Nacion sea parte. Los de-
rechos aqui reconocidos estdn asegurados por su maxima exigibilidad y
sustentados en el principio del interés superior del nino"14. Y respecto a
la CDN sostiene que su aplicacion es “obligatoria en las condiciones de su
vigencia, en todo acto, decision o medida administrativa, judicial o de cual-
quier naturaleza que se adopte respecto de las personas hasta los diecio-
cho anos de edad. Las nifas, ninos o adolescentes tienen derecho a ser
oidos y atendidos cualquiera sea la forma en que se manifiesten, en to-
dos los ambitos’™.

En lo que respecta, el articulo 52 expresa que “las politicas publicas de los
organismos del Estado deben garantizar con absoluta prioridad el ejerci-
cio de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes”.

De esta manera, la Ley 26.061 avanza al definir qué es lo que significa esa
“especial proteccién” tornandola una obligacion primaria y prioritaria a
todos los organismos del Estado.

Como podemos observar, la Ley 26.061 se encuentra en la misma linea, no
s6lo con nuestra Constitucion Nacional sino también con el derecho inter-
nacional de los derechos humanos al reconocer esta necesidad de prote-
ger especialmente los derechos de los nifos, ninas y adolescentes.

2.2.Los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en el ordenamiento
local. La Constitucion de la Ciudad y la ley 114

La Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires, de manera consecuente con
el ordenamiento plasmado en la Constitucion Nacional y en los Instrumen-
tos Internacionales, también ha expresado un importante reconocimiento
en materia de derechos de los nifios, nifas y adolescentes.

Asi, el articulo 39 de la Constitucion local establece que “la Ciudad recono-
ce alos ninos, ninas y adolescentes como sujetos activos de sus derechos,
les garantiza su proteccion integral y deben ser informados, consultados y
escuchados. Se respeta su intimidad y privacidad. Cuando se hallen afec-
tados o amenazados pueden por si requerir intervencion de los organis-
mos competentes. Se otorga prioridad dentro de las politicas publicas, a
las destinadas a las nifas, nifos y adolescentes, las que deben promover
la contencién en el nucleo familiar y asegurar: 1. La responsabilidad de la
Ciudad respecto de los privados de su medio familiar, con cuidados alter-
nativos a la institucionalizacién; 2. El amparo a las victimas de violencia y

www.asesoria.jusbaires.gov.ar

13.

Ley 26.061, sancionada el 28 de Septiembre de 2005 y publicada

en el Boletin Oficial: 30.767 del 26-10-2005.

4. Cfme. articulo 10

5.

Cfme. articulo 2¢.
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explotacion sexual; 3. Las medidas para prevenir y eliminar su trafico. Una
ley prevé la creacién de un organismo especializado que promueva y arti-
cule las politicas para el sector, que cuente con unidades descentralizadas
que ejecuten acciones con criterios interdisciplinarios y participacion de
los involucrados. Interviene necesariamente en las causas asistenciales”.

En idéntico orden de ideas, la Ley 114 —Ley de Proteccién Integral de los
Derechos de Nifos, Nifias y Adolescentes de la Ciudad de Buenos Aires—en
su articulo 2¢ dispone que “a todos los efectos emergentes de la presen-
te ley, se entiende por interés superior de ninos, nifas y adolescentes, el
sistema integral que conforman todos y cada uno de los derechos a ellos
reconocidos y los que en el futuro pudieran reconocerseles”. Y el articu-
lo 3 prescribe que “en la aplicacién e interpretacion de la presente ley, de
las demas normas y en todas las medidas que tomen o en las que inter-
vengan instituciones publicas o privadas, asi como los 6rganos legislati-
vos, judiciales o administrativos es de consideracion primordial el interés
de ninos, ninas y adolescentes".

Tal como se puede observar, nuestros compromisos constitucionales son
contestes en reconocer a los nifios, nifas y adolescentes como un grupo
que merece una especial proteccién normativa. Ahora bien, ¢qué significa
que un grupo sea considerado vulnerable y, por tanto, merecedor de una
especial proteccion de derechos?

Como veremos con mayor detalle unos parrafos mas adelante, lo que nues-
tros compromisos igualitarios repugnan no son solo las distinciones ilegi-
timas por basarse en ciertas consideraciones irrazonables, sino —y diria
sobre todo— prohibe que nuestra sociedad se encuentre dividida por cas-
tas, que esté integrada por “parias”™®, por ciudadanos de seqgunda clase”.

Estas castas, esta subordinacion, es el producto de practicas sistemati-
cas de exclusién social, econémica y politica. Y, en este sentido asumimos
la “cuestion grupal”, estas prdcticas no se realizan contra un sujeto, sino
contra colectivos de sujetos que reunen ciertas caracteristicas; y que por
dichas caracteristicas son victimas de estas practicas violatorias.

En este orden deideas, los nifos y ninas reunen todas las caracteristicas de
un grupoy, lo que es importante, de uno “vulnerable” o “desaventajado”.

El caracter de grupo surge a partir de los datos historicos y presentes que
demuestran como los ninos y ninas han construido y construyen una iden-
tidad con coédigos, simbolos y practicas especificas. La fortaleza de este co-
digo, a su vez, es de tal magnitud que los mismos asumen esta identidad:
el “ser nino/a". De esta forma, "“ser nino/a"” implica coincidir y asumirse a
si mismo como participe de una etapa etaria con ciertas particularidades
especificas. Es innegable, asi, hablar de una “identidad de nifio/a”, carac-
terizada, sin dudas, por la exclusion y la opresién del discurso de la otre-
dad y del paternalismo asistencialista.

Por ello, la identidad transmite valores, pautas, criterios; y estos sentidos

se construyen, a su vez, en un continuo y complejo entramado de relacio-
nes sociales en el seno de la estructura bésica de la sociedad.

www.asesoria.jusbaires.gov.ar

16. Fiss, 0.: Una comunidad de iguales, Mifio y Davila, Ciepp.

17. Sigo aqui lo que sostuve en Villeros en el ciberespacio (o de
ciertas tensiones entre la igualdad v la libertad de expresion), en
edicion.
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Y cudles son las razones para llamar a este grupo, un grupo “vulnera-
ble"? Siguiendo a Fiss, existen varios criterios objetivos que nos permiten
reconocer ello.18 Estos criterios, como veremos, nos permiten sostener que
los/as nifios/as no sélo son un grupo, sino uno “desaventajado” merece-
dor de una proteccion diferenciada.

Fiss explica que lo que configura el caracter de “vulnerable” o “desaven-
tajado” para un grupo social son dos elementos: por un lado la situacion
de subordinacion prolongada de dicho grupo; y, por el otro, el poder poli-
tico del mismo que se encuentra severamente limitado19. Como se puede
observar, el primer elemento nos remite a un pasado. Nos remite a una
historia donde el elemento principal es la total exclusion y subordinacion
de los sujetos que pertenecen al grupo en cuestién. Como vimos anterior-
mente, los/as nifos y ninas han sido histéricamente excluidos de una cues-
tion sustancial como es el caracter de sujetos de derechos.

El sequndo elemento en la teoria de Fiss nos obliga a interpretar un pre-
sente: las genuinas posibilidades de participacion politica del grupo. Uno
puede llegar facilmente a idénticas conclusiones respecto a los/as nifios/
as: si su pasado es de exclusion y sometimiento, el presente no difiere de-
masiado. La escasa o nula atencion que se da a los nifios para escuchar
sus voces en el disefio y la implementacion de politicas publicas que inci-
den directamente sobre ellos no parece dificil de advertir.

En este sentido, la experiencia ha mostrado que las necesidades de los ni-
nos vy la percepcion de estas necesidades y derechos pueden volverse una
instancia constructiva y evolutiva de la cultura de la democracia y de la
legitimidad democrdtica al interior de una comunidad politica. Tal como
lo sostuvo Baratta, “no solamente el tema de los nifos sino los niflos mis-
mos pueden convertirse en una fuente extraordinaria de renovacion y de
transformacion positiva de la democracia de los adultos, silos adultos so-
mos capaces de escucharlos y de aprender de ellos"?°.

En lo que sigue, veremos como estas consideraciones normativas acerca
de las nifas, nifios y adolescentes producen efectos trascendentales en
nuestra interpretacion del principio de igualdad y no discriminacion ex-
presado y desarrollado en nuestra comunidad juridica.

3. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN NUESTRO ORDENAMIENTO NORMATIVO
3.1. La Constitucion de la Nacién y los tratados internacionales

Una sencilla mirada a nuestro ordenamiento legal constitucional nos arro-
ja, sin mayores dudas, compromisos sustantivos en materia de igualdad y
no discriminacion y derechos de ninos, nifas y adolescentes.

De esta maneraq, la Constitucion Nacional en su articulo 162 y en diversos
tratados con jerarquia constitucional consagra y protege la garantia de
igualdad ante la ley. Al interpretar este principio en nuestro ambito na-
cional, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion historicamente ha deter-
minado que "“la igualdad establecida por el articulo 16 de la Constitucion,
no es otra cosa que el derecho a que no se establezcan excepciones o pri-
vilegios que excluyan a unos lo que en iguales circunstancias se concede
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18. Fiss, 0. (1999): “Grupos v la cldusula de la igual proteccién”, en
Gargarella, R. (comp.), Derecho y grupos desaventajados, Gedisa,
Barcelona, pp. 137-167. Es necesario remarcar que, si bien tomo varios
presupuestos de la teoria de la igualdad de Fiss, seria posible sostener
que dicho autor no estaba pensando en el grupo de los nifos, nifias

y adolescentes al construir la misma. En efecto, una sencilla mirada a
su obra, arroja la conclusion de que su teoria estaba enmarcada en la
historia estadounidense, y es en ese contexto donde Fiss construye su
teoria de la clausula de igual proteccion pensando, sobre todo, en los
afroamericanos. De todas formas, cabe decirlo, no encuentro mayores
limitaciones conceptuales para hacer este “puente tedrico”.

19. Op.Cit, p. 144.

20. Baratta, A. (2004): “Infancia y democracia”, en Garcia Méndez,
E. y Beloff, M., Infancia, ley y democracia en América Latina, 3era
edicion, Editorial Temis, p. 31.
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a otros; de donde se sigue que la verdadera igualdad consiste en aplicar
la ley en los casos ocurrentes, segun las diferencias constitutivas de ellos
y que cualquier otra inteligencia o excepcion de este derecho es contraria
a su propia naturaleza y al interés social "',

Ademas, como vimos, el articulo 75 inciso 23 pone en cabeza del Congre-
so de la Nacion la obligacion de “legislar y promover medidas de accion
positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, v el
pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion
y por los tratados internacionalmente vigentes sobre derechos humanos,
en particular respecto de los nifos, las mujeres, los ancianos y las perso-
nas con discapacidad”.

Asimismo, los instrumentos internacionales incorporados en el articulo 75
inciso de la Constitucion Nacional introducen en forma expresa el dere-
cho a la igualdad, la prohibicién de discriminar y la obligacion imperativa
de proteger los derechos fundamentales contra cualquier tipo de discri-
minacion.

En efecto, el articulo 1.1. de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos expresa: “Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen
a respetar los derechos vy libertades reconocidos en ella y a garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, po-
sicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.

En tanto la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en su Predmbu-
lo estipula: "Que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la
Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y
el valor de la persona humana y en la igualdad de derechos de hombres
y mujeres; y se han declarado resueltos a promover el progreso social y a
elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad”.

El articulo 2 de la Declaracion afirma: “Toda persona tiene los derechos y
libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de ra-
za, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indo-
le, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier
otra condicion”.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en su
articulo 2 estatuye que: “Los Estados Partes en el presente Pacto se com-
prometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian,
sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econo-
mica, nacimiento o cualquier otra condicién social”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 2 afir-
ma que: “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compro-
mete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren
en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos
en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, re-
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21. Ver, entre otros, “Iglesias, Alfredo R. ¢/ Provincia de Buenos
Aires"” (Fallos 105:273); “Caille, Eduardo” (Fallos 153:67).
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ligién, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién
economica, nacimiento o cualquier otra condicion social. ”

El articulo 26 dispone que “todas las personas son iguales antela ley y tie-
nen derecho sin discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respec-
to, la ley prohibira toda discriminacion y garantizara a todas las personas
proteccién igual y efectiva contra cualquier discriminacién por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra in-
dole, origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier
otra condicion social”.

Finalmente, la Convencion sobre los Derechos del Nifio reconoce en su ar-
ticulo 2 que: 1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados
en la presente Convencion y asegurardn su aplicacién a cada nifio sujeto
a su jurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente de la raza, el
color, el sexo, el idioma, la religién, la opinion politica o de otra indole, el
origen nacional, étnico o social, la posicion econémica, los impedimentos
fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o
de sus representantes legales”.

Ya a nivel infraconstitucional, encontramos dos normas expresamente
referidas a la igualdad y no discriminacion. La primera es la Ley Nacional
Antidiscriminatoria, la Ley N2 23.592, que en su articulo 1 consagra: “Quien
arbitrariomente impida, obstruya, restrinja o de algun modo menoscabe
el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantias fun-
damentales reconocidos en la Constitucién Nacional, serd obligado, a pedi-
do del damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su
realizacion y a reparar el dafio moral y material ocasionados. A los efectos
del presente articulo se consideran particularmente los actos u omisiones
discriminatorios determinados por motivos tales como raza, religion, na-
cionalidad, ideologia, opinion politica y gremial, sexo, posicion econdmica,
condicion social o caracteres fisicos".

La segunda, y ya referida especificamente a los nifios se encuentra en el
articulo 28 de la —ya citada— Ley 26.061: “Principio de igualdad y no discri-
minacion. Las disposiciones de esta ley se aplicardn por igual a todos: ni-
Aas, ninos y adolescentes, sin discriminacion alguna fundada en motivos
raciales, de sexo, color, edad, idioma, religion, creencias, opinion politica,
cultura, posicion economica, origen social o étnico, capacidades especia-
les, salud, apariencia fisica o impedimento fisico, de salud, el nacimiento
o cualquier otra condicion del nifio o de sus padres o de sus representan-
tes legales”.

3.2.Elprincipio de igualdad y no discriminacion en el ordenamiento local

La Constitucion de la Ciudad consagra el principio de no discriminacion en
su articulo 11: “Todas las personas tienen idéntica dignidad y son iguales
ante la ley. Se reconoce y garantiza el derecho a ser diferente, no admi-
tiendose discriminaciones que tiendan a la segregacion por razones o con
pretexto de raza, etnia, género, orientacion sexual, edad, religion, ideolo-
gia, opinion, nacionalidad, caracteres fisicos, condicién psicofisica, social,
economica o cualquier circunstancia que implique distincion, exclusion,
restriccion o menoscabo”.

www.asesoria.jusbaires.gov.ar
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Y refuerza este imperioso nucleo igualitario al declararse en su segundo
parrafo que: “La Ciudad promueve la remocion de los obstéculos de cual-
quier orden que, limitando de hecho la igualdad vy la libertad, impidan el
pleno desarrollo de la persona y la efectiva participacion en la vida poli-
tica, econémica o social de la comunidad”.

Finalmente, la Ley 114 en su articulado es consistente con aquellos com-
promisos constitucionales al reconocer el derecho a la igualdad y la no
discriminacion de los nifios. En este sentido, el articulo 5 de dicha norma
establece que "la Ciudad promueve la remocion de los obstédculos de cual-
quier orden que, limitando de hecho la igualdad vy la libertad, impidan o
entorpezcan el pleno desarrollo de nifias, ninos y adolescentes y su efec-
tiva participacion en la vida politica, econémica y social de la comunidad.

Asimismo, y en idéntico orden de ideas, el articulo reconoce expresamente
el derecho a la igualdad al sostener que “los nifos, nifias y adolescentes
tienen idéntica dignidad y son iguales ante la ley. Se les reconoce y ga-
rantiza el derecho a ser diferente, no admitiéndose discriminaciones que
tiendan a la segregacién por razones o con pretexto de raza, etnia, ge-
nero, orientacion sexual, edad, ideologia, religion, opinion, nacionalidad,
caracteres fisicos, condicion psicofisica, social, econémica, creencias cultu-
rales o cualquier otra circunstancia que implique exclusion o menoscabo
de ellos, de sus padres o responsables. Las normas legales y reglamen-
tarias de cualquier naturaleza deben aplicarse a todas las ninas, ninos y
adolescentes sin discriminacion alguna”.

4. EL CONTENIDO DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

Este vasto reconocimiento normativo ha tenido, a su vez, profundas y no-
tables interpretaciones que han dotado de contenido este principio. Estas
interpretaciones, ademds, han emergido no sélo de nuestra practica ju-
risprudencial local, sino también de los organismos interpretativos inter-
nacionales®.

Pero para poder abordar con mayor claridad estas interpretaciones es ne-
cesario remarcar una distincion conceptual que es trascendental para ad-
vertir el potencial normativo del principio de igualdad y no discriminacion.

Asi, es posible advertir que dicho principio abarca dos esferas normati-
vas diferentes: en primer término, la conocida “igualdad formal” referi-
da a la razonabilidad y la justicia de las distinciones establecidas por las
normas o bien por los actos u omisiones. En esta esfera de la igualdad
sabemos que no toda distincion resulta violatoria del principio de igual-
dad, y sabemos también que, segun este principio, los hombres deben ser
tratados con igual consideracion y respeto en cuanto a sus aspectos re-
levantes, pero ¢qué se entiende por aspectos relevantes?, y aun mas im-
portante para nuestra discusion: équé vale como una distincion razonable
que no afecte al principio de igualdad? ¢Sobre la base de qué criterios se
pueden realizar diferencias?

El andlisis judicial de la legitimidad estatal a la hora de realizar ciertas dis-

tinciones ha llevado a numerosos autores a construir la teoria de las ca-
tegorias sospechosas, segun la cual existen ciertos datos —como el sexo,
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22. Cfme. la jurisprudencia en los casos “Giroldi” (sentencia del 7 de
abril de 1995, en JA, T.I11.1995), “Arana” (sentencia del 19 de octubre
de 1995), y en “Bramajo”, en el cual mencioné que “la opinion de la
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para la interpretacion de los preceptos convencionales..." (Sentencia
del 12 de septiembre de 1996, Fallos 319:1840, consid. 8. En sentido
coincidente, en los casos “Leonardo Angel Sanchez Reisse”, Fallos
3211328, "Acosta” (sentencia del 22 de diciembre de 1998, Fallos
321:355) y “Felicetti” (sentencia del 21 de diciembre de 2000, en LA
LEY 2001-B, 64).



[pgl M

la situacién socioeconémica, la raza, etc.— que, al menos a priori, no pue-
den justificar distinciones normativas®.

Sin perjuicio de la importancia de esta esfera del principio de igualdad y
no discriminacion, quisiera concentrarme en la sequnda, la que impacta
en las cuestiones de desigualdad estructural. En efecto, esta segunda es-
fera ala que se proyecta el principio de igualdad y no discriminacion es la
llamada “igualdad real” o “igualdad material”.

En este sentido, se intenta afirmar que, aun cuando las normas no esta-
blezcan distinciones discriminatorias —ya sea por que las distinciones son
razonables, o bien porque, directamente, no existen distinciones al respec-
to—, existen ciertas desigualdades que se producen por patrones estructu-
rales. En este sentido, la "“igualdad formal”, veremos, resulta insuficiente
para revertir estas situaciones, por lo que se hace necesario reinterpre-
tar aquellos compromisos constitucionales bésicos en materia de igual-
dad y no discriminacién.

4.1. El principio de igualdad y no discriminacién en su esfera material

4.1.1. Las acciones afirmativas y las nifias, nifios y adolescentes

Como lo dijimos, en la actualidad existen situaciones estructurales de des-
igualdad. Es decir, aun cuando las distinciones no encuentren su causa en
una norma o acto que distingue arbitrariamente, puede suceder —como
en efecto sucede— que numerosos grupos de nuestra sociedad se encuen-
tran sistemdtica y estructuralmente excluidos del goce de derechos fun-
damentales y constitucionalmente reconocidos.

Un caso paradigmatico es, claro, el de los nifios, nifnas y adolescentes cuan-
do, incluso, se entrecruzan con ciertos factores sociopoliticos y econdmi-
cos tales como la pobreza. En este sentido, a pesar de contar con un
ordenamiento protectorio y generoso en términos de reconocimiento de
derechos, la poblacion infantil se encuentra afectada —en proporciones
preocupantes—y subsumida en circunstancias de exclusién social*, lo que
deviene en una sistematica violacion de sus derechos mas fundamenta-
les. Asi, la desigualdad entre los nifios y nifias no se origina sélo por nor-
mas que puedan discriminar, sino por una serie de practicas que solidifican
una estructura de castas en nuestra actual sociedad.

Por ello, cada vez que un acto u omision discrimine a un grupo de perso-
nas historicamente vulnerado, estard creando situaciones de desigualdad
estructural, ya que favorecerd a la instalacion y afianzamiento de prac-
ticas segregacionistas que vulneran los derechos de los ciudadanos®.

De esta forma, sucede que a pesar de que numerosas normas y/o decisio-
nes politicas no disponen en su aspecto formal distinciones —o bien esas
distinciones son constitucionales— la igualdad, desde aquella concepcion
igualitaria de la justicia nos exige (mucho) mas. Una vez mas, esto nos lle-
va a reinterpretar el Principio de Igualdad y No Discriminacion?® vy los de-
rechos de las nifas, nifos y adolescentes.
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23. Realicé algunas consideraciones tedricas sobre esta problematica
en ""El caso Ramirez y algunas nociones en torno a las categorias
sospechosas”; IJ Editores, 1J-XXX-193.

24, Ver Infantilizacion del déficit habitacional: una temdtica invisible.
Documento elaborado por la Asesoria General Tutelar (AGT) vy el
Programa de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales del Centro de
Estudios Legales y Sociales (CELS). Publicado en http://www.cels.org.
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25. Torbisco Casals, N. (2005): “La institucionalizacion de

la diferencia: algunas notas sobre desigualdad estructural y
democracia” en Los limites de la democracia, SELA 2004, Editorial del
Puerto, Buenos Aires, pp.39.

26. Saba, R. (2007): “(Des)lgualdad estructural”, en Alegre, M. y
Gargarella, R. (coords.), El Derecho a la Igualdad. Aportes para un
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Aqui, los deberes que tiene a su cargo el Estado son deberes de tipo “afir-
mativo”, es decir, debe llevar adelante decisiones que afirmen el reconoci-
miento y garantia de derechos de ciudadania sobre la base de distinciones.
Ya no alcanza con la inexistencia de distinciones discriminatorias; pues
bien, ahora la igualdad demanda que, a ciertos grupos, los tratemos di-
ferenciadamente para, en definitiva, lograr aquélla igual consideracion y
respeto. Me refiero, claro, a las “acciones afirmativas”.

Al respecto se han dado numerosas definiciones de estas medidas?, que-
dando entre las mas importantes la destacada por el Comité para la Igual-
dad entre hombres y mujeres del Consejo de Europa, segun el cual se
trata de "las estrategias destinadas a establecer la igualdad de oportu-
nidades por medio de medidas que permitan contrarrestar o corregir
aquellas discriminaciones que son el resultado de practicas o sistemas so-
ciales”. De esta manera, la distribucion desigual de ciertos bienes que pro-
ponen las acciones afirmativas se funda en que en ciertas circunstancias
“resulta necesario proveer a alguna gente con instrumentos desiguales a
los efectos de garantizar igualdad de fines. La distribucion desigual de
instrumentos constituye una condicion necesaria para el cumplimiento de
loigualdad28.

En este sentido, mas allé de los objetivos especificos que tenga cada pro-
grama de accion afirmativa, el objetivo general de este tipo de politicas
es revertir una situacion de desigualdad estructural, es decir, de modifi-
car la posicién de subordinacion en la que se encuentra un determinado
grupo en el marco de la sociedad y por razones estructurales.

El origen, entonces, de esta situacion de desigualdad no parte de una dis-
tincion de una norma o de un acto, sino de practicas sistematicas y arrai-
gadas en el seno de una sociedad. Como lo sostiene Rodriguez, “cuando
lo desigualdad social es la norma imperante en el contexto inicial previo
a la distribucion de herramientas, no podemos esperar que la mera igual-
dad abstracta de oportunidades sea capaz de asegurar la igualdad de re-
sultados"#.

41.2 Los fundamentos de las acciones afirmativas

Los fundamentos tedricos que justifican la procedencia de las medidas de
accion afirmativas se encuentran, sobre todo, en tres diferentes ejes: la
justicia compensatoria, la justicia distributiva y los fines socialmente Uti-
les que su implementacion produce.

Respecto a la justicia compensatoria, las acciones afirmativas tienen co-
mo objeto compensar una historia de exclusion y violacion sistematica de
derechos fundamentales a grupos vulnerables. Es decir que “el objeto de
una medida basada en razones de justicia compensatoria es ubicar a
aquellos/as que han sufrido injurias pasadas en el lugar que ellos/as hu-
bieren ocupado, de no haber sido por las injusticias sufridas’C.

El segqundo argumento que fundamenta las acciones afirmativas posee
dos ejes teoricos y ambos fundados ya no en el pasado, sino en el presen-
tey en el futuro. En primer término, se encuentran las consideraciones de
justicia distributiva, es decir, lograr una correcta distribucion de aquellos
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27. Para ver un reconto de las mismas ver Kemelmajer de Carlucci,
A., "Las acciones positivas en la Reforma Constitucional (art. 75 inciso
23)"”, en la obra colectiva “La incidencia de la Reforma Constitucional
en las distintas ramas del derecho”, publicacion de la Academia
Nacional de Derecho de Buenos Aires, Serie Il, Obras ne 27,1998, pag.
81. En la presente nos referiremos como “medidas de accion positiva”,
“medidas de accion afirmativa”, “acciones positivas”, “acciones
afirmativas”, indistintamente.

28. Rodriguez, M.: “Igualdad, democracia y acciones positivas”, en
Gargarella, R, Teoria y Critica del Derecho Constitucional, t. Il, ps. 623.

29. Op.Cit, p. 624.

30. Op.Cit, p. 630.
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bienes que se consideran necesarios e imprescindibles para el desarrollo
autonomo de la vida. En este sentido, Rodriguez destaca que “una perso-
na estd autorizada para recibir los beneficios de un programa de accion
positiva, no porque la sociedad estad reconociendo y tratando de reparar
injusticias pasadas sino porque merece una porcién mayor de los recur-
sos de la comunidad™®'. Asi, si se es consistente con aquél “corazéon” de las
concepciones igualitarias de la justicia, un criterio plausible de justicia dis-
tributiva requiere la busqueda de igualdad de resultados mas de que de
meras oportunidades.

La segunda esfera se refiere a la justicia distributiva y correctiva, es de-
cir, por un lado garantizar el cese de practicas discriminatorias; y, por el
otro, “eliminar la tension social, incrementar la diversidad de la fuerza de
trabajo, encontrar un futuro racial y sexualmente integrado, conseguir
una sociedad mas justa, etc. Por eso se ha dicho que las acciones positi-
vas son mas defendibles como arquitectura de un futuro mejor que como
compensacion por los pecados de discriminaciones historicas’*2.

Finalmente, las acciones afirmativas se fundamentan en los beneficios
sociales que producen en terminos de utilidad social dado que “los pro-
gramas de accion positiva pueden ser justificados aun si aguellos/as que
reciben los beneficios no han sido dafados/as o tratados/as desigualmen-
te en el pasado, siempre que estos programas incrementan los beneficios
de la sociedad en su conjunto’*.

En este sentido, estas acciones generan una serie de resultados benefi-
ciosos para el conjunto de la sociedad, tales como: provocar la reflexion
colectiva de la sociedad acerca de una problematica hasta el momento
invisibilizada, favorecer la democratizacion y la tolerancia (ejemplo de ello
fueron las acciones afirmativas en el ingreso a las universidades que se
han visto como corolarios de la pluralidad existente en el seno de la so-
ciedad), etc.

41.3. Las acciones afirmativas y las nifias, ninos y adolescentes

Vale recordar, una vez mas, que a partir del ano 1994, nuestra comunidad
politica asumioé como compromiso constitucional el deber del Congreso de
dictar medidas de accién afirmativa, en particular para nifios, mujeres, an-
cianos y personas con discapacidad.

Estono se ha limitado a la Constitucién sino que se encuentra contempla-
do en ciertos instrumentos internacionales con jerarquia constitucional.
En efecto, cabe destacar que tanto el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos** como el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales® prevén estas medidas, creando una obligacion para
todos los Estados signatarios de adoptar de manera oportuna todas aque-
llas disposiciones legislativas o de otro cardcter que fueran necesarias pa-
ra hacer efectivos los derechos civiles, politicos y sociales de sus
nacionales.

De igual manera, la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de to-

das las formas de Discriminacion Racial y la Convencién Internacional so-
bre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer
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32. Kemelmajer de Carlucci, A.: op. cit., p. 58.

33. Rodriguez, M.: op. cit., p. 637.

34, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado por
la Asamblea General de la ONU en su resolucion 2200 A (XXI), del 16
de Diciembre de 1966. Art. 2.2

35. Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, adoptado por la Asamblea General de la ONU en su
resolucion 2200 A (XXI), del 16 de Diciembre de 1966.
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acogen las medidas positivas. En efecto, la primera de estas convencio-
nes sefala de manera especifica que adoptar medidas especiales que ase-
guren el progreso de ciertos grupos raciales en aras de garantizar el goce
de derechos en condiciones de igualdad no se considerara como discrimi-
nacion®t. Aunque estas dos convenciones se refieren a casos de discrimi-
nacion especificos (racial y de género), los criterios esgrimidos en ellas
pueden ser extrapolados para lograr una proteccion afirmativa de cual-
guier grupo social discriminado.

Asimismo, el articulo 11 de la Constitucion de la Ciudad dispone, en su se-
gundo parrafo, que “la Ciudad promueve la remocion de los obstéculos de
cualquier orden que, limitando de hecho la igualdad v la libertad, impidan
el pleno desarrollo de la persona y la efectiva participacion en la vida po-
litica, economica o social de la comunidad”.

Ahora bien, con este respaldo normativo y volviendo al esquema teodrico
propuesto en los puntos anteriores, podemos pensar en los ninos y nifas
COmMO UN grupo gue merece una especial proteccion de derechos en tér-
minos de igualdad real o material.

En este sentido y en lo que respecta a la justicia compensatoria, los nifos
y ninas han sufrido, a lo largo de nuestra historia, una constante exclusion
de la comunidad politica. Desde su objetivacion hasta el desconocimien-
to palmario de sus derechos mas fundamentales, las dinamicas sociales
imperantes en el pasado han expresado y demostrado el caracter exclu-
yente de los nifios y ninas del estatus de ciudadanos de pleno derecho.
Recordando, ademds, que el perfeccionismo impuesto por el sistema de
patronato, vergonzosamente vigente en nuestro pais durante décadas,
ha solidificado la imagen del nifio como un objeto a ser asistido sobre ba-
ses caritativas, pero nunca bajo consideraciones de justicia.

En cuanto a la justicia distributiva, un Estado consistente con unaidea ro-
busta e igualitaria de la justicia tiene el deber de distribuir bienes de tal
manera que los nifios y ninas no sufran las consecuencias disvaliosas de
una situacion azarosa y, por tanto, ajenas a su voluntad. De alli que el Es-
tado no puede asignar relevancia a decisiones de los individuos que han
estado fuera de su “dmbito de decision moral”.

Por lo tanto, la distribucion de cargas y de bienes no puede realizarse so-
bre la base de lo que Rawls ha llamado hechos que pertenecen a la “lote-
ria natural®” o datos que son “moralmente arbitrarios”. Un nifo o nifia no
es responsable por haber nacido en, por ejemplo, una villa de emergencia.
Fsto es moralmente arbitrario dado que nunca tuvo posibilidad de elegir-
loy por lo tanto es ajeno a su responsabilidad; y si el Estado asigna car-
gas u obligaciones normativas sobre la base del lugar de nacimiento —con
el correlativo status social que éste conlleva— no so6lo no estard honran-
do un principio de igualdad, sino que estara incumpliendo con el principio
de autonomia contenido en el articulo 192 de nuestra Constitucion Nacio-
nal.

Finalmente, las medidas de accién positiva destinada a nifios y nifias ten-

dran consecuencias deseables para nuestra sociedad. Pensemos, senci-
llamente, en medidas que tiendan a garantizar y mejorar la educacion
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36. Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
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de los nifios y nifias de una comunidad. En este orden de ideas, la posibi-
lidad de que generaciones actuales de nifias se eduquen en condiciones
dignas redundarg, sin dudas, en enormes e importantes beneficios para
la sociedad toda.

De esta manera, pueden verse numerosos ejemplos en los cuales el orde-
namiento dispone distinciones a favor de los ninos. Estas distinciones, a
su vez, pueden ser respecto a los adultos, o bien incluso dentro del propio
grupo de los nifos. Respecto al primer caso, por ejemplo, puede observar-
se la creacion de un fuero judicial especializado en cuestiones de nifios,
nifas y adolescentes. Respecto a las distinciones entre los propios nifos
—por ejemplo, entre nifios en situacion socioeconomica vulnerable y nifos
cuyos padres cuentan con recursos econdémicos— puede citarse la prohi-
bicion expresa de no institucionalizar la pobreza a traves de la sistemati-
ca institucionalizacion llevada adelante por las agencias administrativas.
Dicha prohibicion se encuentra plasmada en el articulo 43 de la Ley de Pro-
teccion Integral de los derechos de ninas, ninos y adolescentes de la CA-
BA®*® —Ley 114—y conlleva, a su vez, la obligacion del Estado de realizar
medidas que igualen la situacion socioecondémica de las victimas de la po-
breza estructural.

En definitiva, no quedan dudas de que las acciones afirmativas que pue-
dan estar destinadas a nifas, nifos y adolescentes se encuentran plena-
mente justificadas, en términos compensatorios, distributivos/correctivos
y de utilidad social.

5. EL IMPACTO DE LA DISCRIMINACION: LOS EFECTOS DIFERENCIADOS EN NINOS

Finalmente quisiera llamar la atencion sobre un problema en la implemen-
tacion del Principio de Igualdad y No Discriminacion: la dificultad de como
evaluar cuando existe una situacion de discriminacion estructural contra
un grupo. Muchas veces sucede que una norma resulta, al menos en apa-
riencia, neutral respecto a sus intenciones. Sin embargo, sus efectos re-
dundan en la generacién de situaciones de patente desigualdad.

Pensemaos, por el caso, en el actual sistema de designacion de los cargos
docentes que se encuentran vacantes en la Ciudad de Buenos Aires®. Se-
gun dicho disefo, existe una primer instancia donde se clasifica al perso-
nal por orden de mérito, luego se formula una némina de aspirantes a las
vacantes, vy, finalmente, se dispone el destino de las vacantes de acuerdo
con lo dispuesto en el Estatuto del docente. El resultado es que los docen-
tes que hayan obtenido el puntaje mdés alto tienen prioridad en la asig-
nacion de cargos docentes, y pueden elegir el distrito y la escuela en la
que van a trabajar. Por supuesto, el sistema no prevé ningun tipo de in-
centivo para que los mejores docentes —los mas calificados— elijan concu-
rrir a las escuelas que se encuentran en peores condiciones que, no
casualmente, son aquellas en las que estudian los ninos, nifas y adoles-
centes pobres. Es decir, el sistema, que al menos formalmente no estable-
ce distinciones entre nifos ricos y pobres, ante la existencia de un cimulo
de incentivos para incidir en las preferencias de los docentes, genera que
alli donde los alumnos presentan las peores condiciones socioeconémicas
de la Ciudad y tienen mayores problemas de aprendizaje es adonde van
los docentes que obtuvieron la peor calificacion (de acuerdo al sistema vi-
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38. Dicho articulo prescribe que: “Cuando la amenaza o violacion

de derechos sea consecuencia de necesidades basicas insatisfechas,
carencias o dificultades materiales, econémicas, laborales o de vivien-
da, las medidas de proteccion a aplicar son los programas sociales
establecidos por las politicas publicas que deben brindar orientacion,
ayuda y apoyo incluso econémico, con miras a la sustentacion y
fortalecimiento de los vinculos del grupo familiar responsable del
cuidado de nifias, nifios y adolescentes”.

39. Para un andlisis puede verse el documento elaborado por la
A.C.IJ.: La discriminacion educativa en la Ciudad de Buenos Aires.
Disponible en http://www.scribd.com/doc/17140737/Informe-La-
discriminacion-educativa-en-la-Ciudad-de-Buenos-Aires
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gente) de toda la Ciudad y donde se presentan los mayores indices de va-
cancias docentes. Esto, claro estd, profundiza enormemente las
desigualdades en la calidad educativa.

Con ello en miras, cabe preguntarse si el principio de igualdad y no discri-
minacion requiere o no la existencia de una intencién discriminatoria, o
bien alcanza con la produccion de efectos discriminatorios.

Una posible respuesta la podemos encontrar en el Sistema Interamerica-
no de Derechos Humanos. Someramente, la Corte expresé en el preceden-
te “Yatama”*® que el principio de igualdad “posee un caracter
fundamental para la salvaguardia de los derechos humanos tanto en el
derecho internacional como en el interno; se trata de un principio de de-
recho imperativo. Por consiguiente, los Estados tienen la obligacion de no
introducir en su ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias, eli-
minar las regulaciones de caracter discriminatorio, combatir las practicas
de este cardcter y establecer normas y otras medidas que reconozcan y
aseguren la efectiva igualdad ante la ley de todas las personas. Es discri-
minatoria una distincion que carezca de justificacion objetiva y razona-
ble”;y “el articulo 24 de la Convencion Americana prohibe la discriminacion
de derecho o de hecho, no s6lo en cuanto a los derechos consagrados en
dicho tratado, sino en lo que respecta a todas las leyes que apruebe el Es-
tado y a su aplicacion”*. Es decir, no se limita a reiterar lo dispuesto en el
articulo 1.1 de la misma, respecto de la obligacion de los Estados de res-
petar y garantizar, sin discriminacién, los derechos reconocidos en dicho
tratado, sino que consagra un derecho que tambien acarrea obligaciones
al Estado de respetar y garantizar el principio de igualdad y no discrimi-
nacion en la salvaguardia de otros derechos y en toda la legislacion inter-
na que apruebe.

Asi, son varias las consecuencias de este abordaje del principio de igualdad
y no discriminacion. La primera de ellas es que el Estado no solo tiene el
deber de no discriminar, sino que ante ciertas situaciones de desigualdad
de indole estructural, tiene la obligacion de adoptar acciones afirmativas
0 positivas de equilibrio para asegurar el ejercicio de los derechos por cier-
tos grupos subordinados. Esto lo vimos en el punto anterior.

Pero la segunda consecuencia, y que resulta sumamente relevante, es
que es posible violar el principio de igualdad y no discriminacion a partir
de practicas o politicas que aun siendo en apariencia neutrales, pueden
tener un impacto o un efecto discriminatorio sobre ciertos grupos des-
aventajados.

De esta forma, decisiones u omisiones que pueden no expresar unad vo-
luntad deliberada de discriminar a un sector, pueden tener como efecto
la discriminacion de un sector definido v, por lo tanto, considerarse co-
mo violatoria de la regla de igualdad. Es decir, el hecho de que exista —o
no— una intencién discriminatoria y persecutoria contra ciertos grupos
resulta irrelevante a los fines de determinar la existencia de la politica
discriminatoria.

Las razones que impulsan adoptar este criterio son, principalmente, dos.
En primer lugar, nuestra Constitucion impide —como vimos— la existencia
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40. Corte IDH, caso “Yatama Vs. Nicaragua”; sentencia de 23 de junio
de 2005. Serie C No. 127. Ver en igual sentido Corte IDH, “Condicion
Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados”. Opinion
Consultiva 0C-18/03 de 17 de septiembre de 2003, Serie A No. 18, parr.
88, y Corte IDH, “Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio”,
parr. 4.

41, Parrafos 185y 186.
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de diferentes “castas” o tipos de ciudadanos més alla de los motivos que
justifiquen su existencia. Esto es, por el so6lo hecho de que existan des-
igualdades ilegitimas entre las personas, un Estado comprometido con el
Estado Constitucional de Derecho tiene el deber de removerlas, sin impor-
tar si existe o no una intencion deliberada para construir dichos estamen-
tos sociales. Tal como lo sostiene Nino, “el fin detrds de la Cldusula de
Igualdad es prevenir esos danos. Cualquier otra interpretacion sirve para
restringir la proteccion de ese principio y no respeta su esencia’*.

En segundo lugar, la razén por la cual la discriminacion debe juzgarse so-
bre la base de sus efectos, y no de las posibles intenciones, esta relacio-
nada con la imposibilidad de probar fehacientemente la intencion del
legislador. Al respecto, Kushner expresa que, en estos casos, “el deman-
dante debe o bien meterse en la cabeza de los legisladores y en sus esta-
dos de danimo o presentar hechos tan contundentes que sea
absolutamente innegable que el resultado discriminatorio fue el desea-
do"*3. En este mismo sentido, resulta practicamente imposible demostrar
con certeza —tal como lo requiere un proceso judicial- qué fue lo que pa-
saba por la mente del legislador al momento de tomar una decision pu-
blica. Y aun si se pudiese, las decisiones legislativas, por el caso, pueden
tomarse por diversas razones. No siempre —de hecho, en muy pocas oca-
siones— las politicas publicas o bien las decisiones colectivas se toman por
idénticas razones.

Volvamos al Sistema Interamericano de Derechos Humanos, donde este
criterio ha sido ampliamente aceptado y desarrollado. En este sentido, en
el caso “Bosico”,* en el que se discutia la validez de politicas estatales que
denegaban la nacionalidad a nifios y ninas, la Corte expresd que “el prin-
cipio de derecho imperativo de proteccion igualitaria y efectiva de la ley
y no discriminacién determina que los Estados, al regular los mecanismos
de otorgamiento de la nacionalidad, deben abstenerse de producir regu-
laciones discriminatorias o que tengan efectos discriminatorios en los di-
ferentes grupos de una poblacién al momento de ejercer sus derechos.
Ademads, los Estados deben combatir las practicas discriminatorias en to-
dos sus niveles, en especial en los drganos publicos, y finalmente debe
adoptar las medidas afirmativas necesarias para asegurar una efectiva
igualdad ante la ley de todas las personas’.

Este abordaje, por otro lado, implica reconocer como ciertas acciones del
Estado pueden impactar no en una persona individual, sino en un grupo
0 en un sector subordinado de la poblacion. De alli que, tal como lo expre-
sa Abramovich, “no solo van a ser violatorias del principio de igualdad
aquellas normas, practicas o politicas que deliberadamente excluyan a
determinado grupo, sin un argumento razonable o l6gico, sino también
las que pueden tener efectos o impactos discriminatorios” “®.

En virtud de la absoluta prioridad que establece la Constitucion de la Ciu-
dad para hacer frente alas necesidades de los grupos mas desaventajados
delasociedady, en particular, de las personas menores de edad, la obliga-
cién de remover los obstéculos para asegurar que los nifios y nifas puedan
materializar su plan de vida de manera igualitaria resulta insoslayable.

42. Nino, E.: "Efecto o intencion: ccudl deberia ser el requisito en los
casos de discriminacion?”, en Alegre M. y Gargarella R. (comps)., El
derecho a la igualdad, Lexis Nexis, Buenos Aires, p. 247.

43, Kushner, R.: Apartheid in America, Gateway Associated Faculty,
N. York, 1996, p. 100.

44, Corte IDH, “Caso de las Nifas Yean y Bosico Vs. Republica
Dominicana”, sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130

45, Parrafo 141. El resaltado nos pertenece.

46. Abramovich, V.: De las violaciones masivas a los patrones
estructurales. Nuevos enfoques y clasicas tensiones en el sistema
interamericano de derechos humanos, trabajo en edicion.
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