EL PRINCIPIO DE IGUALDAD
EN LA CIUDAD DE BUENOS AIRES

Demidn Zavar!

I. Introduccioén

La Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires fue estructurada
desde una concepcién sustantiva de la igualdad. Tanto el principio
general establecido en el articulo 11, como las politicas especiales
del Titulo Segundo, tienen su eje en lograr una igualdad sustantiva,
real, y no una meramente formal entre las distintas personas y los
diversos grupos identitarios que habitan en la Ciudad. Asimismo,
en la parte organica de la Constitucién esta idea sobre la igualdad
también se vio reflejada, tanto desde la integracién de los organis-
mos colegiados, hasta las obligaciones que se imponen para legislar
en materia de acciones afirmativas (art. 80 inc. 7) como en la obli-
gacién del Jefe de Gobierno de implementar estas medidas igualita-
rias (art. 104 incisos 28 y 30 por ejemplo).

Asi, la Constitucién parte del hecho de que en nuestra sociedad
existen diversos grupos con distintos grados de poder, y a partir de
este presupuesto, se establecen politicas de reconocimiento y redis-
tribucién en base a estas diferencias. Esta concepcién de la igual-
dad relacional tiene un fundamento filoséfico claro en las teorias del
reconocimiento de la diversidad 2. Implica, asimismo, la adopcién
de politicas publicas especificas para cada grupo identitario a fin
de igualar las relaciones sociales, sin que determinada pertenencia
a un grupo (lo que seria irrelevante desde el punto de vista moral)
afecte el alcance del goce de los derechos.

1 Abogado (UBA), Master en Derecho (JSM-Universidad de Stanford,
2009). Actualmente es Profesor de Derecho Constitucional en la Universidad de
Palermo, y profesor de Derecho Antidiscriminatorio en la Maestria de la misma
Universidad.

2 Véase entre otros, ANDERSON, Elizabeth, “What is the point of equality”,
en Revista Etics, Vol. 109, No. 2 (enero 1999), 287-337.
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Esto es lo que se entiende, como veremos, desde una perspectiva
de igualdad como no sometimiento 3, en donde lo que hay que evitar
es la desigualdad estructural que afecta a determinados grupos, en
razén de una historia de sometimiento politica, econémica y social.
Esta desigualdad estructural fue construyendo un statu quo des-
igual, dando lugar a la existencia de castas o grupos de personas
considerados parias, excluidos del goce de derechos. La idea de la
igualdad como no sometimiento pretende evitar que se genere un
grupo excluido, sometido, sojuzgado y se perpetie esa condicion *.

Es por ello que la Constituciéon de la Ciudad es clara en garan-
tizar el reconocimiento de la diversidad (articulo 11 péarrafo 2°),
promover la remocién de los obstaculos que impiden un ejercicio
igualitario de los derechos (art. 11 parrafo tercero), la promocién
de acciones afirmativas (art. 80 inciso 7); y luego establece politicas
publicas especiales para, entre otros, (i) superar la situacién de po-
breza y la exclusién social (articulos 17, y 31 referido al habitat), (i1)
lograr que las mujeres lleguen a una situacién de igualdad con los
varones (arts. 36, 37 y 38), (ili) proteger especialmente a nifios, ni-
nas, adolescentes y adultos mayores (arts. 39, 40 y 41), (iv) integrar
y reconocer derechos a las personas con discapacidad (art. 42), (v)
reconocer derechos politicos a los extranjeros (art. 62).

Todas estas politicas especiales estan basadas en esta idea de
la igualdad como no sometimiento, y de este modo, pretenden pro-
teger a un grupo sobre otro. Mas alla de alguna discusién sobre la
redaccion, lo que la Constitucién pretende es que no se discrimine a
las mujeres, que no se discrimine a los nifios, nifias, adolescentes o
adultos mayores, que no se discrimine a las personas con discapaci-
dad, que no se discrimine a los extranjeros, etc. No son protecciones
simétricas, sino especificas. Esto significa que la Constitucién va
mas alla de la igualdad formal, que prohibe discriminar a mujeres y
a varones, a personas con discapacidad y personas sin discapacidad,

3 Véase SaBa, Roberto, Mas alld de la igualdad formal ante la ley, Siglo
XXI, Buenos Aires, 2016, p. 58 y ss. Asimismo, Fiss, Owen, “Groups and the
equal protection clause” Philosophy & Public Affairs 5 (1976). Hay traduccién
al espaniol de la parte IV de ese trabajo en GARGARELLA (comp), Derecho y Grupos
Desaventajados, Gedisa, Barcelona, 1999, p. 137.

4 Véase Fiss, Owen, Una comunidad de iguales, Mino y Davila editores,
Buenos Aires, 2002, pp 29-39.
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etc., y establece una proteccién especial para determinados grupos
histéricamente sometidos. La igualdad sustantiva protege al grupo
oprimido sobre el grupo opresor.

Sin embargo esta perspectiva de la igualdad como no someti-
miento tuvo reconocimiento normativo recién luego de la reforma
de la Constitucién Nacional de 1994 5, y jurisprudencialmente la
Corte Suprema de la Nacién comenz6 a avanzar en esta direccion
hace unos pocos anos. En general, el articulo 16 de la Constitucién
Nacional se entendia Unicamente como estableciendo una igual-
dad formal de todas las personas, de modo individual, sin tomar en
cuenta su pertenencia a un grupo identitario que la identifica como
miembro de cierta comunidad con otros iguales a ella, y las diferen-
cia del resto.

Mas alla de la clara opcidn por la proteccién de ciertos grupos que
establece la Constitucion de la Ciudad (especialmente en su Titulo
Segundo de Politicas Especiales) el Tribunal Superior de Justicia
(TSJ) interpreta la Constitucién del modo maés restrictivo posible
en materia de igualdad. Si bien en general los jueces suelen votar
divididos, no existe una mayoria clara en favor de esta idea de la
igualdad como no sometimiento y de la proteccién a ciertos grupos
oprimidos sobre los opresores. La jurisprudencia del TSdJ resulta en-
tonces mas restrictiva que la de la Corte Suprema, aun cuando la
Constitucién de la Ciudad es m4s clara que la Constitucién Nacional
en este aspecto. Esta jurisprudencia restrictiva llama la atencién en
este punto y nos debe hacer reflexionar sobre por qué un texto pro-
tectivo puede interpretarse del modo contrario al establecido.

En este trabajo intentaré delinear el contorno del derecho a la
igualdad de acuerdo a cémo lo interpretaron los jueces del TSJ. An-
tes de ello, en la préxima seccion, revisaré qué implica esta idea de
la igualdad como no discriminacién y cuél es el estandar para ana-
lizarlo. En el apartado tercero, revisaré esta idea de igualdad como
no sometimiento, y cuales son los estdndares que deberian aplicar-
se. Luego, en la seccién cuarta pasaré revista a los avances que ha

5 La opcién por la igualdad como no sometimiento de la Constitucién
Nacional, queda de manifiesto en el articulo 75 inciso 23 que establece medidas
afirmativas en favor de mujeres, nifios, ancianos y personas con discapacidad.
Asi, toma en especial cuenta que estos grupos se encuentran subordinados.
Algo similar ocurre con los pueblos originarios del articulo 75 inciso 19, y con el
articulo 20 que protege a los extranjeros.
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hecho la Corte Suprema en esta linea y cémo si ha avanzado en la
igualdad como no sometimiento. Luego, en la secciéon quinta anali-
zaré los fallos del T'SJ que muestran esta interpretacién restrictiva
de la igualdad mas alla del texto de la Constitucién portena, tanto
en la interpretacion de las categorias sospechosas, de la desigualdad
en los hechos y en la aplicacién de acciones afirmativas. Por ultimo,
cerraré con algunas conclusiones.

II. Igualdad como no discriminacion

La convencién constituyente de 1853 estableci en el articulo 16
del texto de la Constitucién el principio de igualdad, por el cual “La
Nacion Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de naci-
miento: no hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos
sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos
sin otra condicion que la idoneidad. La igualdad es la base del im-
puesto y de las cargas publicas”. Esta idea se completa con el arti-
culo 14, que garantiza derechos civiles a “todos los habitantes”, con
el articulo 8, que garantiza la igualdad entre los ciudadanos de las
distintas provincias y el articulo 20 que establece la igualdad entre
los nacionales y los extranjeros.

De este modo, la convencion constituyente de 1853 establecié un
principio igualdad como no discriminacion b, en donde todas las per-
sonas deben ser tratadas igual. Y al mismo tiempo, la referencia a
la idoneidad como condicién para ser admitidas en los empleos, da
la pauta de que sera posible realizar distinciones, pero ellas deberan
estar relacionadas con el propdsito al que estan destinadas. Asi, al
seleccionar personal, no se puede tener en cuenta cualquier criterio,
sino solo aquel que esté vinculado con la funcionalidad del puesto
de que se trata. La idoneidad seria, entonces, un criterio razonable
para seleccionar trabajadores, mientras que -por caso- el sexo no lo
seria.

La Corte Suprema, en un viejo precedente, ha dicho 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 de lo que, en iguales circunstancias se

6 Véase la descripcién del principio de igualdad como no discriminacién
en Fiss, Owen “Groups and the equal protection clause”, cit., pp. 107-177. Esta
parte no esta en la traduccion publicada por GARGARELLA, op. cit.
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concede a otros; de donde se sigue que la verdadera igualdad con-
siste en aplicar la ley en los casos ocurrentes, segiin las diferencias
constitutivas de ellos...” 7. Esta formula de “igualdad en iguales cir-
cunstancias” se sigue aplicando hasta nuestros dias.

Sin embargo, esta regla no nos brinda ninguna pauta sobre cua-
les seran las “iguales circunstancias” o las “diferencias constituti-
vas”. Por ejemplo, en aquel precedente de 1928 se discutia una san-
cién a una persona por haberse enrolado luego de los siete meses de
cumplidos los dieciocho afios, plazo maximo establecido en la ley. El
problema era que la agencia de enrolamiento s6lo recibia inscrip-
ciones dos veces al afio, en enero-febrero y en julio-agosto. Caille,
la persona sancionada del precedente citado, cumplié los dieciocho
afios en mayo, por lo que debid haberse enrolado en julio-agosto (es
decir, sélo con tres meses de plazo), ya que al hacerlo en enero-febre-
ro del afio siguiente, estuvo fuera de término. En su defensa frente a
la sancidn, aleg6 que la ley no respetaba la igualdad, ya que no todas
las personas tenian el mismo plazo para enrolarse, sino que algunas
tenian seis meses, y otras, como él, sélo tres. El juez de primera ins-
tancia, entendié que para respetar el principio de igualdad, todas
las personas debian tener el mismo tiempo de inscripcion, y resolvio
no aplicarle ninguna sancién. Sin embargo, la Corte Suprema revo-
¢ esta decisién al entender que el principio de igualdad requeria
que la ley se aplicara por igual a todas las personas que se encontra-
sen en “idénticas condiciones” y que los distintos plazos eran conse-
cuencia de “desigualdades naturales imposibles de reparar”. De este
modo, no encontrd ninguna objecién constitucional al hecho de que
dependiendo de la fecha de nacimiento, algunas personas tuvieran
dos meses de lapso y otras seis.

Asi, vemos que esta idea de “igualdad en iguales circunstancias”
no brinda ninguna pauta clara, ya que dependera de qué se entien-
da por “las mismas circunstancias”. En el precedente relatado esta-
ba en discusién si habia que comparar a Caille con el resto de las
personas que debian enrolarse (como entendié el juez de primera
instancia) o si habia que compararlo con las personas que debian
enrolarse que habian nacido el mismo dia que él (como entendi6 la
Corte Suprema).

7 CSJN, caso “Caille”, Fallos, 153:67 (1928).
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Es por esta indeterminacion y falta de contenido de esta aproxi-
macién al derecho de igualdad que GARGARELLA la considera como
superficial e irresponsable & ya que permite hacerle decir al derecho
cualquier cosa que querramos hacerle decir. De hecho, lo considera
“el peor argumento sobre la igualdad” ?, ya que dependera de qué
variable escojamos que podamos ser considerados iguales o diferen-
tes. Todos somos iguales en algunos aspectos, y diferentes en otros.

El punto a analizar sera si las diferencias encontradas son mo-
ralmente relevantes. No cualquier diferencia cuenta, sino aquellas
relevantes desde el punto de vista moral. Si analizamos el acceso a
la salud, por ejemplo, no sera relevante si una persona es vardn o
mujer, o nacional o extranjera. Si analizamos el derecho a la educa-
cién, no sera relevante si una persona es alta o baja. En cambio si
sera moralmente relevante si una persona es idénea o no es idénea
para un determinado puesto de trabajo.

Lo que debera analizarse, entonces, es la relevancia moral del
criterio utilizado al hacer la distincién. Por ejemplo, al seleccionar
personal para un puesto de trabajo, sera relevante la idoneidad, y
entonces puede ser un criterio razonable contratar sélo a quienes
superen la realizacién de un examen o concurso que analice la ido-
neidad.

Desde una perspectiva de justicia, las diferencias producto de la
llamada loteria natural no deben ser relevantes en ningtin sentido
para efectuar clasificaciones '°. Circunstancias que estan mas alla
de la voluntad de la persona, que son producto de la mayor o peor
suerte al momento del nacimiento no deben ser tomadas en cuenta
para otorgar o denegar derechos. Hacerlo y utilizar estas diferencias
implicaria extraer consecuencias juridicas de hechos que estan méas

8 GARGARELLA, Roberto “Razones para el matrimonio igualitario”, en
ALEGRE-GARGARELLA (comp), El derecho a la igualdad, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 2% ed., 2012, p .660.

9 GARGARELLA, “Cémo no deberia pensarse el derecho a la igualdad. Un
analisis de las opiniones disidentes en el fallo Reyes Aguilera”, Abeledo-Perrot
N° 0003/013552, y también GARGARELLA, “Cémo no deberia pensarse el derecho
a la igualdad II. Un anilisis del fallo ‘P., A. v. ANSES”, Abeledo-Perrot N°
0003/013798.

10 Ver RawLs, John, A theory of Justice, Harvard University Press, 1971,
p. 63.
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alla de la voluntad de la persona, lo que resultaria violatorio del
principio de dignidad !

De este modo, si entendemos la igualdad como no discriminacion
el estandar a utilizar para analizar una distincién sera la mera ra-
zonabilidad. Basicamente, la adecuacién de los medios de la norma
a los fines buscados.

Para esto podra seguirse un esquema de tres pasos '2. En primer
lugar, habra que identificar el criterio utilizado en la clasificacion
(idoneidad -idéneas/no idéneas-, sexo -mujeres/varones-, nacionali-
dad -nacionales/extranjeros-, etc). Luego, en segundo lugar, habra
que analizar si la clasificacién tiende a un propésito u objetivo legi-
timo; y por ultimo, si la relacién entre medio escogido y fin buscado
es adecuada .

II1. Igualdad como no sometimiento

La reforma de la Constitucién de 1994 introdujo abiertamente
una nueva perspectiva del principio de igualdad. El articulo 75 inci-
so 23 nos habla de igualdad como no sometimiento, al establecer que
corresponde al Congreso “Legislar y promover medidas de accion
positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato,
y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Cons-
titucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos
humanos, en particular respecto de los ninos, las mujeres, los an-
cianos y las personas con discapacidad”’. Aqui la Constitucién habla
de determinados grupos a los que les otorga una proteccion especial
(ninos, mujeres, ancianos, personas con discapacidad), e introduce
la idea de que la igualdad individual como no discriminacion del
articulo 16 no fue suficiente para evitar la existencia, en la practica,

11 Nmo, Carlos, E'ticay derechos humanos, Buenos Aires, Astrea, 1989, p.
288.

12  Fiss, citado en nota 3, p. 111-112.

13 Para un desarrollo mayor de este esquema, véase ZAYAT, Demian, “El
principio de Igualdad. Razonabilidad, categorias sospechosas, trato desigual e
impacto desproporcionado”, en RIVERA, Julio César (h) y otros (comps), Tratado
de los Derechos Constitucionales, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2014, pp. 895y
ss.
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de determinados grupos histéricamente desaventajados a los que
hay que proteger de modo especial por medio de acciones positivas.

Esto se complementa con el articulo 37 que establece que “La
igualdad real de oportunidades entre varones y mujeres para el
acceso a cargos electivos y partidarios se garantizard por acciones
positivas en la regulacion de los partidos politicos y en el régimen
electoral”’. Si bien aqui habla de igualdad real entre varones y muje-
res, la Constitucidon esta pensando en acciones afirmativas para las
mujeres, y no para los varones . Y a su vez el articulo 75 inciso 17
fija medidas especiales para los pueblos indigenas '°. Todo esto se
suma al ya existente articulo 20, que protege a los extranjeros.

La idea de igualdad como no sometimiento '° tiene en cuenta a los
grupos histéricamente sometidos o especialmente protegidos y re-
quiere que el Estado promueva medidas especiales para equiparar-
los en derechos a los grupos mayoritarios. Ya no habra que tener en
cuenta si un empleador esta considerando el sexo de los postulantes
al momento de contratar, sino si esta excluyendo a una mujer como
miembro de un grupo protegido. De este modo, no sera lo mismo no
tener en cuenta el sexo (categoria que podria ser irrelevante desde
la perspectiva de no discriminacion), que tenerlo en cuenta para
brindarle una especial proteccién a las mujeres. Entonces, con esta
nueva perspectiva, vuelven a ser relevantes desde el punto de vista
moral diferencias de la loteria natural, justamente, para equiparar
a los grupos histéricamente desaventajados o sometidos.

El principio de igualdad como no sometimiento parte del hecho
de que la sociedad es injusta y que el Estado debe adoptar ciertas
medidas positivas, especiales, para revertir esta injusticia. Asi, el

14 Por esto es sumamente cuestionable el fallo de la Camara Nacional
Electoral en autos “Incidente de Ciudad Futura Nro 202-distrito Santa Fe, en
autos Ciudad Futura Nro 202-distrito Santa Fe s/elecciones primarias-elecciones
20177, del 13 de julio de 2017, que -por mayoria- prohibié la presentaciéon de
una lista compuesta integramente por mujeres.

15 Silvina RaMiREZ entiende que ésta seria una perspectiva de la igualdad
como emancipacién. Véase Ramirez, Silvina, “Igualdad como emancipacién:
los derechos fundamentales de los pueblos indigenas”, en ALEGRE-GARGARELLA,
citado en nota 8, p. 389.

16 Véase una descripcion de la igualdad como no sometimiento en SABA,
Roberto, Mas alld de la igualdad formal ante la ley, citado en nota 3, p. 58.
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hecho por el cual histéricamente el acceso a cargos electivos no haya
sido equitativo entre varones y mujeres, exige una medida especial
como el cupo femenino en las listas de elecciones partidarias, para
revertir la situacién desigualitaria existente. La clave sera analizar
la situacidn social en términos de grupos dominantes y sometidos (o
grupos sin poder o con él), en virtud de caracteristicas que de otro
modo serian irrelevantes desde el punto de vista moral, que deberan
ahora si ser tenidas en cuenta por el Estado para revertir la situa-
cién de hecho. Esta perspectiva de grupos que agregd expresamente
la reforma de la Constituciéon de 1994 permite dar un giro en la
visién del trato igual como no discriminacién 7.

Cuando se analiza la igualdad como no sometimiento, esta sub-
ordinacién podra darse tanto en las normas como en los hechos. Si
existe una discriminacién en las normas, el estandar debera ser el
de las categorias sospechosas. En cambio, si la discriminacion se da
en los hechos o practicas, se debera analizar desde un estandar de
trato desigual. Por otro lado, una norma neutra o una politica em-
presarial neutra pueden tener un impacto desproporcionado sobre
determinado grupo histéricamente sometido o especialmente prote-
gido. En estos casos, el test debera ser el del impacto desproporcio-
nado 8.

IV. La Corte Suprema y la igualdad como no sometimiento

1IV.1. Las categorias sospechosas

La Corte Suprema histéricamente requirié un analisis de ra-
zonabilidad en los casos donde se discutia el principio de igual-
dad . Sin embargo, en algunos casos, comenzé a exigir un ajuste de

17 Véase SaBa, Roberto, “Discriminacién, trato igual e inclusiéon” en
ABREGU, Martin, y Courtis, Christian (comps.), La aplicacion de los tratados
internacionales sobre derechos humanos por los tribunales locales, del Puerto/
CELS, Buenos Aires, 1997, p. 561.

18 No tengo espacio suficiente aqui para desarrollar en profundidad
estas doctrinas. Véase al respecto Zavar, Demian “El principio de
Igualdad. Razonabilidad, categorias sospechosas, trato desigual e impacto
desproporcionado”, op. cit. en nota 13.

19 Por ejemplo, en el caso “Arenzon, Gabriel Dario ¢/Nacién Argentina”,
Fallos, 306:400 (1984).
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razonabilidad mas estricto. Asi, en los casos donde estaba en juego
algun criterio relacionado con diferencias irrelevantes desde el pun-
to de vista moral, y la norma fuera contraria al interés del grupo
sojuzgado, la Corte Suprema realiz6 un escrutinio estricto, e invirtid
la carga de la prueba. Entonces serd el Estado quien tendra que
probar que la diferencia persigue propositos sustanciales, y que el
medio escogido es el que mejor se ajusta a lo requerido.

En el fallo “Repetto” %, esta idea de un criterio mas estricto de ra-
zonabilidad para algunas categorias empieza a asomar a través del
voto de los jueces Petracchi y Bacqué. Finalmente, esta doctrina
llega a la mayoria del tribunal en los casos “Hooft” 2! y “Gotts-
chau” 22 donde la Corte Suprema explicit6 lo que entiende por ca-
tegoria sospechosa. Asi, dijo que “cuando se impugna una categoria
infraconstitucional basada en el ‘origen nacional’ -como sucede en
el sub lite-corresponde considerarla sospechosa de discriminacién y
portadora de una presuncién de inconstitucionalidad que correspon-
de a la demandada levantar”. En estos casos se invierte la carga de
la prueba y el estandar de razonabilidad es agravado, en el sentido
de que se requiere “una cuidadosa prueba sobre los fines que habia
intentado resguardar y los medios que habia utilizado al efecto. En
cuanto a los primeros, deben ser sustanciales y no bastara que sean
meramente convenientes. En cuanto a los segundos, sera insuficien-
te una genérica ‘adecuacion’ a los fines, sino que debera juzgarse si
los promueven efectivamente y, ademas, si no existen otras alter-
nativas menos restrictivas para los derechos en juego que las im-
puestas por la regulacion cuestionada”. De este modo, la doctrina de
las categorias sospechosas establece un examen con tres elementos
caracteristicos: en primer lugar, el criterio se presume inconstitu-
cional y se invierte la carga de la prueba sobre la constitucionalidad.
En segundo lugar, se requiere que el proposito de la clasificacién sea
sustancial, y no meramente conveniente. Y por ultimo la adecuacion

20 CSJN, “Repetto, Inés Maria ¢/Prov. de Buenos Aires”, Fallos, 311:2272,
(1988).

21 CSJN, “Hooft, Pedro Cornelio c/Prov. de Buenos Aires”, Fallos,
327:5118, (2004).

22 CSJN, “Gottschau, Evelyn Patrizia ¢/CM CABA”, Fallos, 329:2986,
(2006).
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de los medios al fin debe ser lo mas ajustada posible, esto es, que la
categoria no sea ni sobre ni subinclusiva.

En los tres fallos mencionados estaba en juego el criterio de la
nacionalidad %, y la accién habia sido presentada por un extranjero,
cuestionando una norma que le impedia acceder a un cargo o em-
pleo. La Corte, para establecer el criterio de razonabilidad agravado
tuvo en cuenta lo dispuesto expresamente por el articulo 20 de la
Constitucién, que garantiza los mismos derechos a los extranjeros
que a los nacionales. De este modo, entendié que cuando se utilice la
calidad de extranjero para denegar un derecho, el Estado debe pro-
bar que los fines que se tuvieron en cuenta son sustanciales, y que
los medios son aquellos menos restrictivos, es decir, una adecuacién
lo més ajustada posible.

De este modo, si el Congreso o el Poder Ejecutivo (o el Poder Judi-
cial, como en el caso “Gottschau”) aprueban una norma que incurre
en una categoria sospechosa en contra del grupo de las mujeres,
ninos, ancianos, personas con discapacidad, extranjeros o poblado-
res originarios, resulta claro que esto perpetuara la desventaja del
grupo y por ello debe ser presumida inconstitucional, aplicandole el
estandar de las categorias sospechosas.

.Y si utiliza esta misma clasificacién para beneficiar a estos gru-
pos? Entiendo que en ese caso no se deberia aplicar la doctrina de
las categorias sospechosas, y habria que analizar la distincién Uni-
camente bajo el estdndar de la mera razonabilidad.

Esto no es del todo claro y ha dado mucha discusién en la doctri-
na estadounidense. El punto es si una ley puede utilizar el criterio
de sexo, por ejemplo, para favorecer a las mujeres, o si ése es un
criterio prohibido. Lo mismo con la raza, estatus nacional, idioma,
etc... Si entendemos que utilizar estos criterios estd siempre prohi-
bido, aun cuando se lo haga para beneficiar al grupo protegido, las
acciones afirmativas estaran en problemas ya que no podria justifi-
carse la utilizacién de la categoria “sexo” para beneficiar a las mu-
jeres, o la categoria “raza” para beneficiar a los afrodescendientes,
o la categoria “nacionalidad” para beneficiar a los extranjeros, etc.

23 Para un desarrollo mayor de la categoria en juego en cada caso, véase
OrranDO, Federico, “Las distinciones entre nacionales y extranjeros en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién: la saga "Hooft’,
‘Gottschau’ y ‘Reyes Aguilera’ (y algunos interrogantes pendientes)”, en ALEGRE-
GARGARELLA (comps), citado, p. 417.
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Los programas de acciones afirmativas fueron cuestionados en
la jurisprudencia de los Estados Unidos por miembros de los grupos
dominantes. En el caso “Bakke” 2* un candidato blanco que no habia
sido admitido en la escuela de Medicina de la Universidad de Davis,
California, inici6 una accién judicial cuestionando el programa de
accién afirmativa, en tanto -alegé- no se lo habia admitido en virtud
de su raza. La Corte Suprema, en el voto del juez Powell, entendi6
que la raza si podia ser una caracteristica a tener en cuenta por la
Universidad, pero que el programa fijado, que establecia una cuota
fija para personas afroamericanas, era inconstitucional. Desde en-
tonces, comenzé una seguidilla de acciones judiciales contra diver-
sos programas de accion afirmativa en Estados Unidos.

La discusién pasa sobre todo en analizar qué tipo de escrutinio debe
utilizarse cuando la clasificacion es benigna al grupo protegido. En “Cro-
son” 2 se cuestiond un programa de la Ciudad de Richmond que reque-
ria que los contratistas de obra publica subcontraten al menos 30% del
monto de la obra con empresas de duefios pertenecientes a minorias, y
la Corte Suprema estadounidense estableci6 que el estandar a utilizar
seria el de escrutinio estricto, aun cuando se pretendiera favorecer a
un grupo protegido. Al afio siguiente, en “Metro Broadcasting” 2¢ se
establecié que si el programa era para favorecer a un grupo protegido
el estandar debia ser el de escrutinio intermedio ?. Sin embargo en

24 USSC, “Regents of Univ. of Cal.v. Bakke”, 438 U.S. 265 (1978).
Existe edicién en espafiol en MiLLER, GELLI y Cavuso, Constitucion y Derechos
Humanos, Buenos Aires, Astrea, 1991, T. II, p. 1555.

25 USSC “Richmond v. J.A. Croson Co.” 488 US 469 (1989).

26 USSC “Metro Broadcasting Inc. v. Federal Communications
Commission” 497 US 547 (1990).

27  El escrutinio intermedio no es tan exigente como el estricto ya que
requiere un “interés importante” (en lugar de sustancial) y los medios deben
estar “sustancialmente relacionados” con el objetivo (en vez de requerir que
sean lo mas ajustados posibles). En nuestra jurisprudencia, el voto de los jueces
Maqueda y Highton en el caso “Gottschau” también refiere a un escrutinio
intermedio, como estdndar intenso (pero no estricto) donde el fin perseguido
debe ser “algin interés estatal razonable” (pero no un interés urgente).
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“Adarand” 28 se volvid a requerir un escrutinio estricto para los pro-
gramas de acciones afirmativas.

Con respecto a los programas de acciones afirmativas en las uni-
versidades, en “Grutter” 2 1a Corte establecid que el nivel de escruti-
nio iba a ser el estricto, pero al mismo tiempo efectud una deferencia
hacia el criterio de la universidad sobre la diversidad como un obje-
tivo esencial para su misién educacional. De este modo, el plan de
la escuela de Derecho de la Universidad de Michigan logr6 superar
un escrutinio estricto, y fue sostenido. Sin embargo, en “Fisher I” %
esta deferencia fue dejada sin efecto, y se reafirmé que el estandar
a aplicar seria el del escrutinio estricto, con una revisién judicial es-
tricta de los objetivos (sin deferencia al criterio de la Universidad).
De todos modos, el programa de la Universidad de Texas logrd pasar
este test, aun con escrutinio estricto, en “Fisher II” 31,

Sin embargo, més alla de que algin programa con objetivos con-
cretos y precisos con un criterio sensible a la raza, que lograse supe-
rar el escrutinio estricto (el supuesto en “Fisher II”), entiendo que la
utilizacién de este estandar para clasificaciones benignas es equivo-
cado. Como senialé Ronald DwoRrkIN, “...Si aquellos a quienes la ley
perjudica no constituyen una clase ‘sospechosa’ -si s6lo son miem-
bros de un negocio particular y no son diferentes de sus conciuda-
danos en algin aspecto histéricamente asociado con la hostilidad o
el prejuicio- entonces esa ley debe ser sometida sélo a un escrutinio
‘relajado’: es constitucional a menos que pueda demostrarse que no
sirve en absoluto a ningin propésito o fin” 3. En los casos en que
la clasificacion perjudique a una clase histéricamente discriminada
debe utilizarse el escrutinio estricto, pero en cambio, cuando una ley
(sancionada por el grupo histéricamente poderoso) perjudique a al-

28 USSC, “Adarand Constructors, Inc. v. Pefia”, 515 U.S. 200, 227 (1995).
En este caso, la disidencia, hace notar que no diferenciar una clasificiacién
benigna de una odiosa es no poder diferenciar un cartel que diga “no pasar” a
otro que diga “bienvenido”.

29 USSC, “Grutter v. Bollinger et al”, 539 U. S. 306 (2003).
30 USSC, “Fisher v. Univ. of Texas at Austin”, 570 U.S. (2013).
31 USSC, “Fisher v. Univ. of Texas at Austin”, 579 U.S. (2016).

32 DworkiN, Ronald, Virtud soberana, Buenos Aires, Paidés, 2003, cap
XII “Discriminacién positiva: jes equitativa?”, p. 453.
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guien de este grupo de la mayoria con poder, ya no sera sospechosa,
y alli el estandar debera ser el de la mera razonabilidad.

Esta conclusién se deriva de entender el principio de igualdad
como no sometimiento. Esto implica que las categorias prohibidas
no son simétricas *, sino que s6lo operan en una direccién: no se
puede discriminar por sexo para perjudicar a las mujeres, no se pue-
de discriminar por nacionalidad para perjudicar a los extranjeros,
no se puede discriminar por raza para perjudicar a los afrodescen-
dientes, etc.

El articulo 75 inciso 23 de la Constitucién Nacional adopta expre-
samente este criterio: hay que crear programas de accién afirmativa
para favorecer especialmente a mujeres, nifios, ancianos y personas
con discapacidad. Por su parte, el articulo 75 inciso 17 nos indica
que debemos proteger y respetar especialmente a los pueblos origi-
narios; y el articulo 20 nos indica que debemos proteger a los extran-
jeros. Nuestra Constitucién tiene una clara proteccién a grupos en
particular histéricamente victimas de la discriminacién.

Los casos de categorias sospechosas que resolvié nuestra Corte
Suprema siempre apuntaban en contra de la clase protegida: “Re-
petto”, “Hooft” y “Gottschau” eran sobre clasificaciones contra los
extranjeros o contra quienes no eran ciudadanos nativos, y “Gonza-
lez de Delgado” 3* era un programa a favor de las mujeres. La Corte
aun no fij6 este argumento de modo expreso, aunque el voto del juez
Petracchi en “Gonzalez de Delgado” puede ser entendido como inter-
pretando el principio de igualdad como no sometimiento *.

Sin embargo, en el caso “Z., J.J.” ¢ la Corte aplicd el escrutinio
estricto de la doctrina de las categorias sospechosas y declaré in-
constitucional una ley que no incluia en la némina de beneficiarios

33 Ver SaBa, Roberto, Mas alld de la igualdad formal ante la ley, citado,
p. 122.

34 CSJN, “Gonzalez de Delgado, Cristina y otros ¢/Universidad Nacional
de Cordoba”, Fallos, 323:2659 (2000).

35 Véase SaBa, op. cit, p. 116.

36 CSJN, Z.9.XLVIII, “Z., J.J. ¢/Caja de Jubilaciones, Pensiones y Retiros
de Cérdoba s/plena jurisdiccién” del 20/08/2014. Este precedente fue también
aplicado al caso CSJ 431/2011 “Salas, Alberto Andrés c/Estado de la Provincia
de Corrientes y otro s/Accion contenciosa Administrativa”, sentencia del
13/05/15.
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de una pensién al concubino varén y que sélo contemplaba el caso de
la conviviente mujer. De este modo, entendi6 que lo prohibido era el
uso de la categoria “sexo” ya sea utilizada contra las mujeres o con-
tra los varones. Bajo una perspectiva de la igualdad como no some-
timiento este caso debi6 haberse fallado de acuerdo al estandar de
la mera razonabilidad, y no del escrutinio estricto. Sin embargo, es
cierto que no era claro que la clasificacion no fuera benigna hacia las
mujeres, ya que las leyes que establecian la pension para la mujer
y no para el varén eran consecuencia de entender que la mujer no
podia ser parte del mercado laboral y por ello, al morir el concubino
varén quedarian sin proteccion, lo que ameritaria que sucedieran
esa pension (lo que en definitiva, subestima a las mujeres). De todos
modos, habri que esperar hasta que exista un caso més claro para
ver sila Corte aplica de modo expreso la interpretacién del principio
de igualdad como no sometimiento para las acciones afirmativas.

1V 2. Desigualdad en los hechos. El trato desigual

En segundo lugar, la Corte Suprema ha adoptado expresamente
un test para analizar situaciones de hecho en donde se discrimine
a un grupo especialmente protegido que se deriva de la igualdad
como no sometimiento. Es el test del trato desigual. Siguiendo a su
par estadounidense, la Corte Suprema en el caso “Pellicori” " y de
modo aun méas fundamentado en “Sisnero” ?® establecid un test para
analizar si estamos en un caso de trato desigual, dentro del marco
de la igualdad como no sometimiento.

En “Pellicori” la Corte Suprema entendié que la demandada
habia despedido a la actora en virtud de su afiliacién gremial. De
este modo, con la prueba de autos, se tuvo por acreditado el caso de
discriminacién prima facie y entonces, era deber de la demandada
probar que el despido no respondi6 a ningiin motivo discriminatorio.
Al no poder realizarlo, se orden6 a la demandada a reinstalar en el
cargo a la actora.

Sin embargo, la ausencia de referencias concretas a los hechos
probados en la causa en dicho precedente, dejaba pendiente ver de

37 CSJN, “Pellicori Liliana Silvia ¢/Colegio Publico de Abogados de la
Capital Federal s/Amparo”, 2011, Fallos, 334:1387.

38 CSJN, “Sisnero Mirtha Graciela y otros c/Taldelva SRL y otros s/
Amparo”, 2014, Fallos, 337:611.
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qué modo un actor podria acreditar su caso prima facie. Al mis-
mo tiempo, al ser un caso individual, también dejaba pendiente la
discusién sobre si la doctrina era aplicable a la discriminacién de
grupos.

Estos dos interrogantes quedaron resueltos en “Sisnero”. Aqui
la Corte avanzd en detallar de qué modo un actor puede probar un
caso prima facie. Asi, en el caso se habian acomparfiado la némina de
empleados de cada empresa, de donde se desprendia que no existia
ninguna mujer contratada en ninguna de las empresas. Se tuvo en
cuenta que la postulante habia solicitado empleo, y que después de
ello las empresas contrataron nuevamente a varones.

Acompanar la némina de empleados tuvo por objeto poder com-
parar la cantidad de postulantes y la cantidad de contratados, di-
vidido por género. En este caso, una planta totalmente masculina
para realizar una tarea donde el sexo no esta en relaciéon con el
puesto de trabajo, no deja ninguna duda de que al momento de
seleccionar personal, la empresa si tuvo en cuenta el sexo de los
postulantes para realizar sus contrataciones. Pero en casos mas
complejos donde haya algunos trabajadores de los grupos subor-
dinados, podria pensarse un test estadistico que compare cuintas
personas del grupo mayoritario y cuantas del grupo minoritario
fueron contratadas, para ver si respeta la proporcion existente en
el mercado de trabajo.

La Corte Suprema de Estados Unidos, por ejemplo, utilizé el test
de binomios o de la cantidad de desvios estandares, en el caso “Ha-
zelwood” 3° de 1977. Asi, si la proporcion de empleados minoritarios
estd a mas de dos desvios estandares de la proporcion de candidatos
minoritarios en el mercado de trabajo, puede concluirse que el crite-
rio tuvo en cuenta la caracteristica discriminatoria. Por su parte, en
“Teamsters” *° (precedente citado en “Sisnero”), la Corte estadouni-
dense aclaré que los analisis estadisticos juegan un papel destacado
para acreditar un caso prima facie de discriminacién. Si bien nues-
tra Corte Suprema no lo dijo expresamente, puede inferirse que las
estadisticas de las contrataciones de la empresa jugaron este papel.
En los casos colectivos, para acreditar el caso prima facie, habra que
probar que existe una “practica o patrén discriminatorio”. Las esta-

39 USSC “Hazelwood School Dist. v. United States”, 433 U.S. 299 (1977).

40 USSC “Teamsters v. United States”, 431 US 324 (1977).
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disticas son clave para ello, pero deben estar complementadas con
relatos individuales, historia de discriminacién o que son producto
de procedimientos no reglados o subjetivos.

A su vez, la Corte Suprema también cito el precedente es-
tadounidense de “Mc Donnell Douglas” *!, en donde por prime-
ra vez la Corte estadounidense establecié este analisis de tres
partes. Alli, se realizé un test para saber si estabamos frente
a un caso de discriminacién individual en la contrataciéon. Se
establecié que si el actor (1) pertenece a un grupo minoritario,
(2) habia solicitado un trabajo para el cual estaba calificado y
el empleador buscaba trabajadores, (3) fue rechazado, més alla
de sus calificaciones, y (4) luego de este rechazo, el empleador
sigui6 buscando cubrir el puesto, se tendra por acreditado el
caso prima facie.

Ya sea que se haya acreditado este caso prima facie de manera
individual (los cuatro puntos de “McDonnell Douglas”), o de manera
colectiva (“el patrén o practica discriminatoria”, de “Hazelwood” y
“Teamsters”), sera el turno del demandado de probar que el tra-
to desigual es producto de una razoén objetiva y no discriminatoria.
Frente a esto, la actora podra probar que esta justificacién objetiva
es en realidad un pretexto 2.

La Corte Suprema de la Nacién ya adopté esta doctrina que vie-
ne a proteger sélo a grupos minoritarios o sus miembros, por lo que
hay que encuadrarlo dentro de la perspectiva de la igualdad como
no sometimiento.

V. La jurisprudencia del TSJ
Como senalé en la introduccién, la Constituciéon de la Ciudad

abraza la idea sustantiva de igualdad como no sometimiento. Esto
se desprende de las politicas especiales del Titulo Segundo del Li-

41 USSC “McDonnell Douglas Corp. v. Green”, 411 US 792 (1973).

42 Por ejemplo, en “McDonnell Douglas”, la empresa alegé que no
recontrataba al actor, no porque era afroamericano, sino porque habia
participado de una toma ilegal del establecimiento en una protesta. Esa
fue la razén objetiva y no discriminatoria que present6 la demandada para
desacreditar el caso prima facie. Sin embargo, el actor pudo rebatir esa
justificacién, al probar que otras personas que también participaron de esa
protesta u otras similares, pero que eran blancos, si habian sido recontratados.
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bro Primero, y expresamente del articulo 80 inciso 7 que estable-
ce que se deben dictar medidas de accién positiva para lograr la
“igualdad real entre varones y mujeres” (asumiendo que eso no
existe en la actualidad, y que las mujeres son un grupo histérica-
mente subordinado), “nifiez, adolescencia y juventud”, “personas
mayores” y “personas con necesidades especiales”. A estos mismos
grupos destind politicas especiales entre los articulos 36 y 42.

Por su parte, el articulo 11 desarrolla esta misma idea, pero lo
hace a través de categorias sospechosas, que habra que ver cémo
deben aplicarse. El parrafo segundo establece que “Se reconoce el
derecho a ser diferente, no admitiéndose discriminaciones que tien-
dan a la segregacion por razones o pretexto de raza, etnia, género,
orientacion sexual, edad, religion, ideologia, opinién, nacionalidad,
caracteres fisicos, condicion psicofisica, social, economica o cual-
quier circunstancia que implique distincion, exclusion, restriccion
o menoscabo”. Es decir, este articulo prohibe la discriminacién que
produzca segregacidn, distincién, exclusién, restriccién o menosca-
bo, por cualquier clasificacién basada en esos criterios.

Toda esta estructura nos sefiala que la correcta interpretacién
de la igualdad, no es aquella formal de “todos somos iguales ante la
ley”, sino que existen grupos que han sido segregados y discrimina-
do por criterios irrelevantes desde el punto de vista moral, como son
los detallados en el parrafo segundo del articulo 11.

Sin embargo, el Tribunal Superior de Justicia atin no lo entiende
asi, y abraza una interpretacién de la igualdad como no discrimi-
nacién, esto es, de modo individual. Cuando algunos magistrados
pretendieron avanzar en la doctrina de las categorias sospechosas,
lo hicieron de modo simétrico, prohibiendo tanto la discriminacién
contra la mujer como contra el varén. Es decir, sin ingresar en una
interpretacién de la igualdad como no sometimiento. En lo que si-
gue, analizaré los distintos precedentes sobre categorias sospecho-
sas, sobre desigualdad en los hechos y sobre acciones afirmativas.

V.1. Categorias sospechosas
Al dia de hoy ningun precedente del TSJ ha establecido de modo
mayoritario la doctrina de las categorias sospechosas *3. Si hay va-

43 La busqueda realizada, obviamente, puede ser incompleta, y en ese
caso, estoy dispuesto a modificar las conclusiones si fuera necesario. Realicé
la seleccion de los casos desde el buscador de jurisprudencia de la pagina del
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rios votos de jueces individuales que lo han propuesto, pero lo han
hecho desde la perspectiva de la igualdad como no discriminacién,
es decir, entendiendo las categorias como simétricas, que se aplican
tanto para el caso que se segregue a un miembro del grupo oprimi-
do, como del opresor.

a. “Gottschau” (2000) **

El primer caso que analizé categorias que podrian entenderse
como sospechosas fue “Gottschau”, de modo previo a la decisién de
la Corte Suprema. Aqui ninguno de los jueces entendi6é que estaba
involucrada una categoria sospechosa. Kl caso trataba de una fun-
cionaria del Poder Judicial de la Ciudad que fue excluida de un con-
curso para ser designada Secretaria en virtud de su nacionalidad
alemana. La decisién fue de tres votos por rechazar el recurso de
inconstitucionalidad y confirmar de este modo la decisién de la Ca-
mara de rechazar el amparo (Jueces Casas, Munoz y Conde), y dos
votos por hacer lugar al recurso y revocar la sentencia de Camara
(Maier, Ruiz).

El voto del Dr. Casas se fundamenta en que el articulo 20 de la
Constitucién Nacional no establece una equiparacién rigurosa entre
nacionales y extranjeros, y entendié que estaba en juego el desem-
perfio de una funcién publica, por lo que la nacionalidad como inte-
grante del criterio de idoneidad estaba justificada. Al mismo tiempo
entendidé que el articulo 11 de la Constitucion prohibe la discrimi-
nacién injusta, odiosa y arbitraria en contra de los extranjeros, y
no era éste el caso del requisito de nacionalidad. Con cita del fallo
“Criminal c. Guillermo de Olivar”, de la Corte Suprema de 1875
considera que el principio de igualdad “no es otra cosa que el dere-

TSd, filtrando los resultados por los siguientes términos del tesauro: “Igualdad
ante la ley”, “Igualdad de oportunidades”, “Igualdad de trato”, “discriminacién”,
“discriminacion de la mujer”, “discriminacién por razones de sexo o género”,
“discriminacién racial o religiosa”. “discriminacién no arbitraria” y
“discriminacion por edad”. También he seguido las referencias y remisiones
que realizaron los jueces en los fallos analizados.

44 TSJ, Expte 361/00 “Gottschau, Evelyn Patrizia c¢/Consejo de la
Magistratura de la Ciudad de Buenos Aires s/amparo s/recurso de queja”,
sentencia del 20 de junio de 2000.

45 CSJN Fuallos, 16:118.
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cho a que no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan
a unos de lo que se les concede a otros en iguales circunstancias, de
lo que se sigue que la verdadera igualdad consiste en aplicar a los
casos ocurrentes la ley segin las diferencias constitutivas de ellos,
y que cualquier otra inteligencia o acepcién de este derecho es con-
traria a su propia naturaleza e interés social”’. Es decir, esta idea de
igualdad, como vimos anteriormente, al decir de GARGARELLA es “su-
perficial e irresponsable”, y “el peor argumento sobre la igualdad” 6.

El juez Mufioz remiti6 al voto del Dr. Casés, y considerd que la
exigencia de la nacionalidad no afectaba el derecho a la igualdad ni
podia calificarse como discriminatoria, ya que habia sido establecida
como requisito en la Constitucion para distintas funciones publicas.

Por su parte la Dra. Conde también entiende que la igualdad
implica “igualdad en igualdad de circunstancias” y en este caso no
seria discriminatoria porque “se da igual trato a todos los extranje-
ros, cualquiera sea su nacionalidad; esto es, no enuncia distinciones
segun el origen nacional del postulante extranjero”. Asimismo, en-
tiende que no existe irrazonabilidad ni arbitrariedad.

De este modo, la mayoria realizé un examen de mera razonabili-
dad y fue superado por el requisito de nacionalidad establecido por
el Consejo de la Magistratura.

El Dr. Maier, en disidencia, entendié que no era razonable lo rea-
lizado por el Consejo de la Magistratura: “Frente a la clausula del
Art. 11 CCBA, resulta irrazonable sostener que la autoridad regla-
mentaria de un oficio, por reglamentos internos, o por reglamenta-
ci6n del nombramiento por concurso pueda establecer exigencias de
nacionalidad como condicién basica para ocupar cargos publicos”.
Es decir, realiz6 el mismo andilisis de razonabilidad pero entendid
que no podia ser superado. Por tltimo, la Dra. Ruiz entendié que el
acto del Consejo de la Magistratura tenia vicios en la causa y en la
motivacion (ya que no existia un impedimento para que concursara)
y era entonces ilegitimo.

Habra que recordar que la Corte Suprema revocé este fallo, en-
tendié que estaba en juego una categoria sospechosa, y tras realizar
un escrutinio estricto concluyd que no lo superaba la reglamenta-
cién del Consejo de la Magistratura. Aqui la mayoria aclaré que no
es el articulo 20 el que estaba en juego, en virtud de que no seria un

46 Véase notas 8y 9.
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derecho civil de Gottschau, sino que habia que analizarlo desde el
paradigma del articulo 16.

b. “Sandez” (2000) ¥

El segundo caso donde podria haberse abordado la doctrina de
las categorias sospechosas es “Sandez”, el caso de un candidato a
ingresar a la docencia, pero a quién el Estatuto Docente no se lo
permitié por tener mas de 40 afios de edad. Aqui los cinco jueces
(Conde, Casas, Muiioz, Maier y Ruiz) entendieron que este requisito
era irrazonable, y que el Estado no habia dado ni un solo argumento
para justificarlo. Entendié el TSJ que “se encuentra prohibido, en
cambio, efectuar distinciones irrazonables... Lo dicho significa que
debe evaluarse, en cada caso concreto, cudles son las razones que
justifican la distincién, las que deben necesariamente ser aportadas
por el 6rgano estatal que crea la regla que la incluye”. Asi, sera el
Estado quien debe dar las razones de la norma para poder analizar
su razonabilidad. Incluso mas, en este caso, los jueces entendieron
que esta condiciéon “muestra una velada hostilidad hacia las perso-
nas comprendidas entre los 40 afios y la edad que permite el goce de
una jubilacién...”. Y agrega que “la clausula bajo anéalisis contribuye
a excluir a un grupo de personas que, dadas las actuales condiciones
econdmicas, quedan colocadas en una situacién social vulnerable”.
De este modo, la justificaciéon que dieron los jueces hubiera sido su-
ficiente para analizar la situacién como un caso de igualdad como no
sometimiento, aunque el estdndar utilizado quedé corto para ello, y
fallaron el caso aplicando la mera razonabilidad de la igualdad como
no sometimiento.

c. “Salgado” (2001) **

Este es el primer caso donde algunos jueces del TSJ hablaron
de la doctrina de las categorias sospechosas. Era una Accién Decla-
rativa de Inconstitucionalidad (ADI) contra la norma del Estatuto

47 TSJ Expte 482/00 “Sandez, Carlos Armando s/GCBA s/amparo s/
recurso de queja por denegacién de recurso de inconstitucionalidad”, sentencia
del 29 de noviembre de 2000.

48 TSJ, Expte 826/01, SAO “Salgado, Graciela Beatriz ¢/GCBA s/Accién
declarativa de inconstitucionalidad”, sentencia del 21 de noviembre de 2001.
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Docente que excluia a las personas mayores de 35 afios del ingreso
a la docencia de educacién inicial.

Los cinco jueces del Tribunal Superior entendieron que la norma
era inconstitucional. Sin embargo, no coincidieron en los fundamen-
tos. Mientras que los Dres. Casas y Conde entendieron que el test
que habia que realizar era el de la mera razonabilidad, los Dres.
Maier y Ruiz entendieron que habia que aplicar la doctrina de las
categorias sospechosas. El voto que desempaté fue el de Munoz, que
aplicé un anadlisis de razonabilidad, pero aclaré que hubiera llegado
a la misma conclusién a través del analisis de las categorias sospe-
chosas. De este modo, el caso se resolvid por el test de razonabilidad,
aunque dos jueces quisieron aplicar el escrutinio estricto de las ca-
tegorias sospechosas.

El control de razonabilidad, en palabras de Casas “est4 orientado
a ponderar la adecuada correlacién entre el medio elegido (restric-
cién al acceso a la carrera docente por razones de edad) y la predi-
cada finalidad perseguida por la norma (contar con una planta de
maestros 1doneos para el desempeno de los cargos)”. La Dra. Conde
considerd que debe analizarse que los criterios utilizados respondan
a “una finalidad admisible”, y debian existir “razones suficientes”.

El Dr. Maier, por su parte, interpreté el articulo 11 de la CCA-
BA con la idea de las categorias sospechosas, de la jurisprudencia
estadounidense. Sin embargo, las entendié como parte de la igual-
dad como no discriminacién, esto es, simétricas, protegiendo tan-
to al grupo oprimido como al opresor. Asi, entendié que habra que
realizar un escrutinio estricto, pero que no seria imposible de ser
superado, en tanto “un motivo legitimo de uso de clasificaciones
sospechosas para efectuar un distingo legal es, justamente, el de
remover ‘los obstdculos de cualquier orden que, limitando de hecho
la igualdad y la libertad, impidan el pleno desarrollo de la persona
y la efectiva participacion en la vida politica, econémica o social de
la comunidad™. Asi, entendi6 que en los casos de clasificaciones be-
nignas, se debe aplicar un escrutinio estricto, pero que sera un fin
legitimo el derribar la desigualdad histérica, que podria, entonces,
superar este analisis. Este es un estdndar demasiado exigente para
las politicas de accién afirmativa. Entendiendo la igualdad como no
sometimiento no habria que aplicar el mismo test tanto si se perju-
dica a un grupo protegido como si se lo beneficia.

La Dra. Ruiz también entendié que en el caso existia una cate-
goria sospechosa, pero lo hizo del mismo modo que el Dr. Maier, es
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decir, como parte de la igualdad como no discriminacién. De su lado,
agregd que no es necesario que exista un componente subjetivo da-
noso, es decir, que no debe existir una discriminacién odiosa o inten-
cional, sino que tan s6lo alcanza con acreditar la exclusion objetiva
del goce del derecho.

En este caso la mayoria aplicé un andlisis de mera razonabili-
dad, aunque la disidencia lo entendié como un caso de categorias
sospechosas. Empero, todos los jueces lo enmarcaron dentro de una
interpretacién de la igualdad como no discriminacién.

d. “ADC” (2005) *°

En este caso se vuelve a repetir la discusion de “Salgado” sobre
qué criterio aplicar, si era suficiente con la mera razonabilidad o las
categorias sospechosas. La diferencia es que la composicién del Tri-
bunal se habia modificado, ya que el juez Lozano habia ingresado en
reemplazo del Dr. Munoz. La Asociacién por los Derechos Civiles in-
terpuso esta ADI contra el requisito de nacionalidad argentina para
ingresar a la carrera docente. El caso se resolvid con tres jueces que
consideraron que la clasificacién era razonable (Dres. Casés, Conde
y Lozano) y dos jueces en disidencia entendieron que la clasificacion
no superaba el escrutinio estricto de las categorias sospechosas, que
habia que aplicar al caso (Dres. Maier y Ruiz).

Para llegar a esta conclusidn, el Dr. Casas retomé lo que habia
dicho en “Gottschau” (méas alla de que la sentencia habia sido re-
vocada por la Corte Suprema). Entendidé que el articulo 20 de la
Constitucién Nacional no prohibe cualquier diferenciacién entre na-
cionales y extranjeros, sino sélo aquellas irrazonables. Repitié su
estandar de “igualdad en igualdad de circunstancias” y la cita del
precedente de la Corte Suprema de 1875. Asimismo, diferencié este
caso del precedente “Repetto” 5° de la Corte Suprema, que oportu-
namente habia dictaminado como Procurador General ante la Cor-
te Suprema, considerando que, en aquel caso, la actora pretendia
dar clases en un establecimiento privado, y aqui la ley regulaba el

49 TSJ, Expte. n° 3103/04 “Asociacién por los Derechos Civiles (ADC) ¢/
GCBA s/accién declarativa de inconstitucionalidad”, sentencia del 31 de marzo
de 2005.

50 CSJN, “Repetto, Inés Maria c/Prov. de Buenos Aires”, Fallos, 311:2272,
(1988).
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ingreso a la docencia en establecimientos publicos. Esta diferencia
implicaria -segin el magistrado- que no estemos frente a derechos
civiles del extranjero, sino que seria un caso de empleo publico. El
Dr. Casas realizé un control de razonabilidad y tuvo en cuenta que
no era una clasificacién odiosa o persecutoria. Concluy6 que no era
inconstitucional.

Por su parte, la Dra. Conde también realizé un test de razona-
bilidad, y concluyé que no es una reglamentacién irrazonable del
requisito de idoneidad para el desempenio de la actividad docente.
Entendi6é que la Legislatura habia valorado estas razones y habria
que deferir a su criterio.

El juez Lozano, en un extenso voto, analiz6 de modo origi-
nalista ! los antecedentes del articulo 20 de la Constituciéon Nacio-
nal, para concluir que “los derechos civiles” no incluyen el acceso al
empleo publico. De este modo, habria que deferir a la eleccién de la
Legislatura sobre su posibilidad (o imposibilidad) de ingreso. Anali-
z6 luego el articulo 16 y la referencia a la idoneidad, y entendi6 que
una persona que podia nacionalizarse y no lo hizo no podria ser un
ejemplo de compromiso con la sociedad argentina para los alumnos.
De este modo, con cita del voto del Dr. Casas en “Gottschau” enten-
di6 que la nacionalidad si podia ser parte del criterio de idoneidad.
Finalmente, realiz6 un test de razonabilidad, y decidié que el requi-
sito de la nacionalidad lo superaba.

En disidencia, los Dres. Maier y Ruiz remiten cada uno a su voto
en “Salgado” sobre las categorias sospechosas, y aplican ese escru-
tinio estricto a la clasificacién por nacionalidad. Ambos concluyeron
que el requisito no lo superaba y votaron por la inconstitucionali-

51 El originalismo es un método de interpretacién de la Constitucion
por el cual el juez entiende que “la primera y mas importante maxima en la
interpretacién de un texto legal consiste en descubrir el significado que le
dieron aquellos que lo redactaron”. Véase GaRGARELLA Roberto, La justicia
frente al gobierno, Ariel, 1996, pp. 61 y ss. Como menciona el autor de esa
obra, aun tenemos problemas en donde el interprete tiene que tomar muchas
decisiones, sobre, por ejemplo, a cual de los constituyentes tomamos en cuenta:
(a aquellos que participaron activamente del debate, a los que redactaron la
clausula, a los que votaron sin dar sus razones, a los que votaron por razones
personales y no politicas, a los que no lo modificaron o corrigieron, etc.? Suele
ser un método seguido por jueces conservadores, como por ejemplo, en Estados
Unidos, Antonin Scalia. Véase ScaLiA, Antonin y Bryan A. GARNER, Reading
Law. The Interpretation of Legal Texts, St. Paul, Thomson/West, 2012.
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dad de la norma. Volvieron a interpretar las categorias sospechosas
como parte de la igualdad como no discriminacién, y que en caso
de las acciones afirmativas, o clasificaciones benignas, si podrian
superar este escrutinio estricto. En estos votos se desarrolla amplia-
mente los elementos del escrutinio estricto, esto es, la presuncién
de inconstitucionalidad, la inversién de la carga de la prueba, los
fines urgentes e insoslayables, y la adecuacién de los medios lo més
ajustada posible.

e. “Urbano” (2007) 5

En este caso, el actor interpuso una ADI para cuestionar un sub-
sidio para ex combatientes de Malvinas, en donde se habia estable-
cido entre los beneficiarios a los Oficiales y Suboficiales de las Fuer-
zas de Seguridad que habian participado de la guerra de Malvinas
que no percibieran un haber de retiro. El actor si cobraba un haber
de retiro y entendia discriminatoria la clasificacién.

Cuatro de los jueces (Dres. Caséas, Maier, Conde y Ruiz) enten-
dieron que el test a realizar debia ser el de mera razonabilidad, y en-
tonces, entendieron que las razones que habia dado el Estado para
efectuar esa clasificacién era razonable.

Sin embargo, el Dr. Lozano votd en disidencia, entendiendo que
la clasificacién entre oficiales que cobran un haber y aquellos que no
lo cobran resultaba sospechosa de discriminacién, y por ello, aplicé
el test de las categorias sospechosas, con la presuncién de inconsti-
tucionalidad.

Esta primera aplicacién del test de categorias sospechosas por el
juez Lozano nos muestra que también entiende esta doctrina en la
interpretacién de la igualdad como no discriminacién, y no como un
modo para desandar situaciones de discriminacién contra grupos
histéricamente sometidos. Resulta dificil entender que en este caso
existiera un grupo histéricamente sometido que era merecedor de
una proteccién especial por parte de la Constitucién. De este modo,
la interpretacién de que las categorias sospechosas sirven para cual-
quier caso o cualquier tipo de clasificacién es verlas meramente como
un modo agravado de razonabilidad. Esto permitiria su andalisis no
s6lo de manera simétrica, sino de aplicacién en cualquier tipo de

52 TSJ, Expte. 4973/06. “Urbano, Antonio ¢/GCBA s/Acciéon Declarativa
de Inconstitucionalidad”, sentencia del 6 de noviembre de 2007.
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clasificacién, y no en aquellas donde esté involucrado un miembro
de un grupo identitario histéricamente sometido. Con “grupo iden-
titario” me refiero a las caracteristicas de la loteria natural o social
que terminan conformando la identidad de la persona, aquello con
lo que se autoidentifica como parte de una comunidad o un colectivo.
No sucedia esto en el caso “Urbano”, y por ello no habia que aplicar
la doctrina de las categorias sospechosas, desde una perspectiva de
la igualdad como no sometimiento.

f. “Zdanevicius” (2009) 5

Este precedente dio origen a una sucesion de fallos sobre la mis-
ma temdtica. La actora era una docente de 57 afios que habia sido
clasificada por el Ministerio como JB, “jubilable”, en las planillas y
listados de aspirantes a cargos docentes, lo que le impedia concursar
por ascensos. Las mujeres podian acogerse a la jubilacién si asi lo
deseaban a partir de los 57 afios, y a los 60 ya era obligatorio. Entre
los 57 y los 60 aifios la Administracién las clasificaba como JB. Por
su parte, los varones se jubilaban a los 65 afios y no tenian esta op-
cibén, y por lo tanto, no eran clasificados de este modo.

El juez Maier ya se habia jubilado y atin no habia ingresado la
Dra. Weinberg, por lo que el Tribunal estaba integrado por cuatro
jueces. Los cuatro entendieron que la norma era inconstitucional,
pero los Dres. Ruiz y Lozano entendieron que se trataba del uso de
una categoria sospechosa, y los Dres. Casas y Conde entendieron
que habia que hacer un andlisis de razonabilidad.

La Dra. Ruiz entendié que en el caso la actora habia acreditado
prima facie la discriminacién por género y edad prohibidas por la
Constitucién, y el Estado no habia acreditado que la opcién estable-
cida fuera la menos lesiva de los derechos que se alegaba. Hizo re-
ferencia a su voto en “Salgado” y entendié que habia que utilizar el
escrutinio estricto. Aqui volvié a mantener la interpretaciéon simé-
trica de la igualdad como no discriminacién, por la que una accién
afirmativa benigna debia ser sometida a escrutinio estricto.

El Dr. Lozano entendié que la edad no constituia una clasifica-
cién sospechosa, pero si lo era la diferencia de género, en tanto que
existia una diferente edad jubilatoria para varones y para mujeres.

53 TSdJ, Expte 6749/09, “Zdanevicius, Luisa Laimute ¢/GCBA s/amparo
(art. 14 CCABA) s/recurso de inconstitucionalidad concedido”, sentencia del 25
de noviembre de 2009.
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Con referencia a su voto en “Urbano”, el juez aplicé la teoria de las
categorias sospechosas y entendié que el Estado no habia podido
acreditar razones para la diferenciacién. Asimismo entendi6 que la
norma buscaba realizar una discriminacién positiva, al pretender
favorecer a las mujeres permitiéndoles jubilarse antes, y que por
ello, no podria ponerlas en una situacion desventajosa vedandole la
posibilidad de continuar en la carrera docente si ellas asi lo querian.

Por su parte, el Dr. Casés, a cuyo voto adhiri6 la Dra. Conde, en-
tendid, con remisién a su criterio en el precedente “Sandez” que la
edad podia ser utilizada como criterio siempre y cuando fuera razo-
nable. Las razones otorgadas por el Estado no resultaron suficientes
para permitir realizar un trato diferente entre los 57 y los 60 afios,
en tanto durante ese lapso es opcidn de la docente pedir la jubilacién
o continuar como trabajadora activa.

De este modo, vimos que dos magistrados entendieron que ha-
bia una categoria sospechosa al discriminar por género, y otros dos
entendieron que habia que aplicar el test de razonabilidad a la di-
ferencia de edad. No existe, de este modo, una mayoria clara de
fundamentos.

Este precedente fue seguido en “Liskowicz” ®, “Izaguirre” 5 y
“Slaibe” %%, En todos ellos, la decision fue en contra del requisito nor-
mativo, adoptada por los cuatro jueces, con los Dres Ruiz y Lozano
entendiendo que era una categoria sospechosa, y los Dres. Casas y
Conde que no superaba el test de razonabilidad.

g. “Gémez” (2011) %

Este tltimo caso es distinto, en tanto se trata de una accién por
dafios y perjuicios, por responsabilidad del Estado por un caso de
discriminacién. El actor es un médico de nacionalidad norteame-
ricana, que habia sido propuesto para cubrir un cargo de médico
suplente en el Hospital Gutiérrez. Sin embargo no pudo ser desig-

54 TSJ, Expte 6859/09, sentencia del 10 de marzo de 2010.
55 TSJ, Expte 8290/10, sentencia del 8 de febrero de 2012.
56 TSdJ, Expte 9598/13, sentencia del 26 de noviembre de 2013.

57 TSJ, Expte 7235/10, “GCBA s/queja por recurso de inconstitucionalidad
denegado en Gémez, Jorge Elvio ¢/GCBA s/ dafos y perjuicios (excepto
responsabilidad medica)”, sentencia del 23 de marzo de 2011.
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nado en virtud de que era extranjero y la ordenanza requeria nacio-
nalidad argentina. Ante este hecho, inici6 por un lado una accién
de amparo ante el Contencioso Administrativo y Tributario de la
Ciudad, y solicité su ciudadania ante el fuero federal. Este Gltimo
tramite tuvo acogida favorable antes que la resolucién del amparo,
por lo que pudieron contratarlo en el Hospital y el amparo devino
abstracto. Frente a esto, interpuso una accién por dafios y perjuicios
en contra de la Ciudad ya que el tiempo por el cual no pudo ser con-
tratado no pudo cobrar los salarios correspondientes, y ademas por
dafio moral, tratamiento psicolégico y pérdida de chance.

Ante la primera instancia su demanda fue acogida favorable-
mente, y -apelada- la Camara confirmé el pronunciamiento. Fren-
te a esto el Gobierno interpuso un recurso de inconstitucionalidad,
cuya denegacién dio origen a la queja en andlisis del TSJ.

El Tribunal entendid, por mayoria, que habia que revocar la sen-
tencia de la CAmara y mandé dictar una nueva sentencia. Los jueces
Casas, Lozano y Conde entendieron que no existié una conducta
discriminatoria que sirviera de nexo causal del dafno causado. Esto,
en virtud de que la Cadmara habia entendido que la Administracién
debia saber que ese requisito era inconstitucional por méas que los
tribunales atn no hubieran fallado al respecto, razonamiento que
era incorrecto para los magistrados del TSJ. Es decir, si la norma se
presumia inconstitucional existia este nexo causal, en cambio si no
se presumia inconstitucional, no existia dicho elemento.

En este caso, la discusién pasé por entender que existia una ca-
tegoria sospechosa, que haria caer la presunciéon de legitimidad de
los actos administrativos, y en ese caso, se produciria una activi-
dad 1licita por la que el Estado debe responder, o no. Los jueces de
las instancias previas entendieron que si, pero la mayoria del T'SJ
entendié que no se podia presuponer la inconstitucionalidad de un
acto administrativo y que era necesario que asi lo declarase un juez
de modo previo.

Por su parte la Dra. Ruiz entendié que por razones formales no
procedia el recurso de inconstitucionalidad, y vot6 por el rechazo del
recurso y dejar firme la sentencia de la CAmara.

En este caso podria haberse invocado la ley antidiscriminatoria
N° 23.592, cuyo articulo 1 establece que en casos de discriminacion,
la victima puede pedir que el acto discriminatorio cese, y que se
reparen los danos materiales y morales que se hubieran provocado.
Esta ley quizas le hubiera dado un marco normativo mas concreto
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a la solicitud de indemnizacién por los dafios producidos. Aunque
claro, la prueba de la discriminacién sigue siendo uno de sus requi-
sitos.

V.2. Desigualdad en los hechos

La mayoria de los casos relevados trataban sobre normas que
podian incurrir o no en categorias sospechosas. Sin embargo, quizas
el fallo mas relevante desde el punto de vista igualitario del TSd,
que veremos a continuacion, fue sobre desigualdad en los hechos por
parte de la policia a los vendedores ambulantes senegaleses.

a. Bara Sakho (2010) %

Este caso puso de manifiesto muchos de los problemas que su-
ceden con la aplicacién del cédigo contravencional de modo discri-
minatorio por parte de la policia. El caso consistia en un habeas
corpus preventivo y colectivo frente a la practica de detenciones que
realizaba la policia para iniciar actuaciones contravencionales por
venta ambulante de un modo desproporcionado contra las personas
de nacionalidad senegalesa. Asi, el conflicto podia analizarse tanto
desde el punto de vista de la doctrina del impacto desproporcionado
en la aplicacién de una ley neutra en materia de raza sobre una
minoria %, como dentro de la doctrina del trato desigual ® en tanto

58 TSJ, Expte 6925/09, “Bara, Sakho s/queja por recurso de inconstitu-
cionalidad denegado en Mbaye, Ibrahima s/inf. Ley 23.098 (Habeas corpus)”,
sentencia del 11 de agosto de 2010.

59 La doctrina del impacto desproporcionado viene de la jurisprudencia
estadounidense del caso “Griggs v. DukePower” 401 US 424 (1971). Véase al
respecto ZAYAT, op cit. en nota 13. Para acreditar un caso de impacto despropor-
cionado, el actor debe demostrar (1) que existe una norma neutra que impacta
de manera desproporcionada sobre una minoria. En ese caso, el demandado
deber4 justificar que existe (2) una necesidad del negocio/estado en esa norma,
o que estd en relacién con el puesto de trabajo. Frente a esto, el actor podra re-
batirlo demostrando que (3) existe un medio menos discriminatorio que podria
usarse.

60 Como vimos al describir el fallo “Sisnero”, para acreditar un caso de
trato desigual estructural, el actor debe probar (1) que existe una practica o
patrén discriminatorio que afecta a una minoria. Frente a esto, el demandado
(2) podra ofrecer una justificacién objetiva y no discriminatoria que produjeron
esos resultados. Y en tercer lugar, el actor podra desacreditar la excusa (3)
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la aplicacién de esa ley se hace teniendo en cuenta la raza del sujeto
que sera criminalizado 6.

El fallo fue resuelto afirmativamente con el voto de los Dres. Lo-
zano, Ruiz y Balbin (que fue sorteado entre los camaristas ante la
ausencia de una mayoria en el Tribunal). En disidencia votaron los
jueces Caséas y Conde.

El Dr. Lozano entendié que se habia probado el impacto despro-
porcionado del cédigo contravencional, sin que fuera necesario pro-
bar el motivo racial por parte de los policias, y ello bastaba para
invertir la carga de la prueba. Es decir, entendié que el actor habia
probado el caso prima facie de discriminacién, y entonces, corres-
pondia al Estado desvirtuar esta situacion, cosa que no habia suce-
dido en la oportunidad. La Dra. Ruiz, por su parte, entendié que en
los casos que se denuncia una violacion de derechos humanos por
causales discriminatorias, es el Estado quien debe desacreditar la
denuncia. Este estdndar es aun mas amplio ya que el caso prima
facie del actor es acreditado tan s6lo con la denuncia. Por su parte,
el Dr. Balbin entendié que la actora habia acreditado la practica
discriminatoria en razon de la prueba producida y orden6 remedios
al Estado.

Ninguno de los jueces elabord mas la teoria antidiscriminatoria,
ni cité los precedentes norteamericanos respectivos. Habra que te-
ner en cuenta que “Pellicori” y “Sisnero” de la Corte Suprema, donde
nuestro tribunal avanzé en la doctrina del trato desigual, fueron
posteriores a este fallo.

Por su parte, la Dra. Conde entendié que en el marco de un ha-
beas corpus no correspondia analizar la supuesta comisién de deli-
tos, y el Dr. Casas senialé que no se podria utilizar un habeas cor-
pus para dejar por fuera de la aplicacién de la ley a cierto grupo
de personas. Este ultimo argumento desconoce la posibilidad de la

demostrando que es un pretexto. Véase supra apartado “4.2 Desigualdad en los
hechos. El trato desigual”.

61 Enlo personal, entiendo que en la especie se habia denunciado un caso
de trato desigual estructural. Para una justificacién més desarrollada de este
punto, véase ZAYAT, Demidn, “Voto del juez Demidn Zayat en el fallo ‘Bara Sa-
kho’ del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires” en Revista
Igualdad, Autonomia Personal y Derechos Sociales, de la Asociacion de Derecho
Administrativo de la Ciudad de Buenos Aires, seccion En los zapatos de..., Abril
de 2016.
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existencia del impacto desproporcionado de una ley, y el desarrollo
de su test por la jurisprudencia norteamericana.

V.3. Acciones afirmativas

En este Gltimo apartado analizaré cémo interpreté el TSJ las de-
cisiones legislativas que establecen acciones afirmativas, especifica-
mente, el cupo laboral para personas con discapacidad.

a. “V.E, C. L. N.” (2005) ©

El actor, una persona con discapacidad, le solicité al Estado un
empleo, en tanto la planta administrativa del gobierno no cubria
ni el 0,5% de los cargos con personas con discapacidad, en contra
de lo establecido por el articulo 43 de la Constitucién que asegura
un cupo del cinco por ciento a las personas con discapacidad. En
la primera instancia se hizo lugar al amparo, pero no se ordené la
contratacién del actor sino que se “lo tuviera en cuenta antes de la
designacion de alguna persona’, lo que fue confirmado por la Cama-
ra. El recurso interpuesto por el actor fue rechazado por el TSJ. El
voto del Dr. Casas, con cita de Ronald DworkIN y del jubileo de los
discapacitados de Juan Pablo II, concluyé que la Constitucién no
otorga un derecho de ingreso automatico y directo a las personas con
discapacidad. El Dr. Lozano, por su parte, entendié que no podian
dejarse de lado los mecanismos establecidos en la ley 471 para in-
gresar a la Administracién, y que hacerlo judicialmente provocaria
una discriminacién dentro del colectivo de personas con discapaci-
dad, ya que no iba a poder abarcarse al universo entero, y por ello
la Legislatura debia establecer algun criterio sobre de qué manera y
a quiénes entre ellos se beneficiaria. La Dra. Conde entendid que la
reciente sancién de la ley 1502 habia establecido un procedimiento
para ingresar a la Administracién Publica que debia seguirse. En
tanto, la Dra. Ruiz considerd que correspondia rechazar el recurso
por cuestiones formales.

El Dr. Maier, en disidencia, entendié que el articulo 42 de la
Constitucion no hace mencién alguna a los concursos para ingresar
a la Administracién Publica, como asi tampoco los refiere la ley 471
(modificada por la ley 1523) para las personas con discapacidad. En-

62 TSdJ, Expte 3771/05 “V.
cionalidad denegado en V. E., C.
septiembre de 2005.

, C. L. N s/queja por recurso de inconstitu-
. N ¢/GCBA s/Amparo”, sentencia del 14 de
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tendié que el reclamo del actor, de mas de cuatro afios de antigie-
dad, implicaba una inconstitucionalidad por omisién, y entendié que
correspondia ordenar su efectiva incorporacion a la planta estatal.

En este fallo puede verse como el T'SJ interpreta una accién afir-
mativa establecida en la Constitucion. Los constituyentes entendie-
ron que habia que garantizar un cupo del 5% de los cargos para re-
mediar una segregacién historica de las personas con discapacidad
del empleo estatal, y asi lo establecieron. La discusién en la que se
embarcan los magistrados muestra que entienden que este cupo no
es automatico ni que puede dejar de lado el mecanismo ordinario
para ingresar a la Administracién Publica, es decir, concursos de
idoneidad, como si no existiese el cupo.

b. “Marchesini” (2014) 5

En este caso se vuelve sobre el tema del cupo para personas con
discapacidad, casi diez anos después del fallo relatado anteriormen-
te, y de la vigencia de la ley 1502. Aqui la actora, una médica nu-
tricionista con discapacidad que se habia desempefnado en los con-
sultorios externos del Hospital Maria Curie ad honorem durante
casi ocho afos, se postuld en el mecanismo interno de seleccién de
personal. Sin embargo, su contratacién fue desestimada por no ser
concurrente ni residente. El Director del Hospital solicit6 su contra-
tacién de acuerdo al cupo del 5%, ya que la actora se encontraba ins-
cripta en el registro de la COPIDIS de la ley 1502. Sin embargo, del
Ministerio de Salud le informaron al Director que debia cumplirse
con los requisitos establecidos por la Carrera de Profesionales de la
Salud, lo que impedia su contrataciéon. Frente a esto, la actora in-
terpuso un amparo, que fue acogido favorablemente por la primera
instancia y por la Camara de Apelaciones. Recurrido por el GCBA,
el caso lleg6 al T'SJ.

En un fallo dividido, el Tribunal Superior rechazé6 el amparo. El
voto de la Dras. Weinberg y Conde, al que adhirié el Dr. Casas,
entendié que no se habia acreditado la idoneidad de la actora, en
tanto no era concurrente ni residente, y tenia un promedio 0,5 pts.
debajo del requerido, y que el buen concepto del Director del Hospi-
tal no podia suplir estos requisitos. Los jueces entendieron que “la

63 TSdJ, Expte 9615/13 “GCBA s/queja por recurso de inconstitucionali-
dad denegado en Marchesini, Maria Elena ¢/GCBA s/amparo”, sentencia del 14
de mayo de 2014.
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obligacién del GCBA de garantizar al menos que el 5% de su plantel
esté cubierto por personas con necesidades especiales no consagra el
derecho de toda persona con necesidades especiales a ser nombrado
empleado publico portefio ni mucho menos a eludir el procedimien-
to de ingreso yo requisitos de idoneidad pertinentes”. Entendieron
asi que la inscripcién en el Registro de la COPIDIS le permite al
aspirante “ser tenido en cuenta” siempre que cuente con idoneidad
para la funcién, y sélo le otorga una prioridad ante igualdad de con-
diciones con otros postulantes sin discapacidad. Por ultimo, le reco-
mendaron al gobierno, de modo exhortativo “que realice su mayor
esfuerzo en facilitar el ingreso de la actora a la Administracién pu-
blica”.

En disidencia, los Dres. Lozano y Ruiz entendieron que corres-
pondia rechazar el recurso del GCBA (y dejar firme la sentencia de
la Camara) porque las razones brindadas en el recurso de inconsti-
tucionalidad no eran suficientes.

Este fallo nuevamente no se hace cargo de que la existencia de
un cupo es una accién afirmativa para reparar una injusticia histé-
rica contra un grupo excluido del mercado laboral. La Constitucion
de la Ciudad entendié que un modo para lograr la inclusién de las
personas con discapacidad era asegurandoles un cupo del 5% de los
empleos de la Administracién Pablica, y ello no podria implicar que
deben concursar del mismo modo que si no existiera el cupo, y que
sélo en caso de igualdad con otro candidato sin discapacidad se le
dara prioridad. Si ése fuera el mecanismo establecido, dificilmente
lograriamos llegar al cupo minimo. Entonces, sera que se deberan
contratar personas con discapacidad con un mecanismo paralelo al
establecido para las personas sin discapacidad, al menos hasta lle-
gar al minimo establecido constitucionalmente. La interpretacién
que hace la actual mayoria del tribunal es contraria a este entendi-
miento, y termina desvirtuando lo establecido constitucionalmente.

VI. Conclusiones

En el anélisis de la recopilacion de los fallos del T'SJ podemos ver
que -aun cuando la Constitucién de la Ciudad es claramente protec-
toria de ciertos grupos- la concepcién de la igualdad de la mayoria
del TSJ es sumamente restrictiva. En ningtin caso se aplica esta
idea de la igualdad como no sometimiento que pretende equiparar
en el goce de derechos a los grupos histéricamente subordinados. Ni
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siquiera la minoria del Tribunal estd desarrollando una doctrina
para proteger a los grupos en una concepcion de la igualdad como
no sometimiento.

Los principios que aplica el TSJ son los del criterio de igualdad
formal del siglo XIX. De hecho, siguen citando precedentes que en-
tienden que la igualdad implica “igualdad en iguales circunstan-
cias” por lo que habria que fallar los casos ocurrentes de forma simi-
lar, sin que ello nos dé una pauta precisa de qué criterios mirar para
saber si un caso es similar a otro. En todo caso, ese crierio podria
justificar la aplicacién de la regla del stare decisis pero no mucho
maés que eso.

Esta idea formal de la igualdad permite a los magistrados encon-
trar similitudes o diferencias sin un parametro claro. Por ejemplo,
en “Gottschau”, la Dra. Conde entendié que no se estaba haciendo
diferencias, ya que esa norma se aplicaba a todos los extranjeros sin
importar su nacionalidad, como si lo que hiciera diferente un caso
era la nacionalidad del extranjero, y no la calidad de extranjero.

En la mayoria de los casos, el TSJ aplicé el estandar de la mera
razonabilidad, lo que le da al operador una discrecionalidad muy
amplia al considerar la relacién entre medios y fines. En varios ca-
sos vemos que la disidencia pasdé porque la mayoria entendia que
una clasificacién era razonable, y la minoria entendia que no lo era.

En la aplicacién de las categorias sospechosas, ain no hubo un
fallo mayoritario que los recepte. Sin embargo, esto parece ser sélo
cuestion de tiempo, ya que podria verse que existe una mayoria a fa-
vor de su recepcidn, integrada por los Dres. Ruiz y Lozano, a quienes
se les sumaria la Dra. Weinberg, que aplic6 este estandar cuando
era jueza de Camara . Habra que ver si en el futuro, y en caso de
que esta doctrina sea mayoritaria, se aborda el caso desde una pers-
pectiva de no discriminacién o desde una de no sometimiento, que
protege sé6lo a los grupos histéricamente oprimidos.

En algunos casos, los jueces Conde y Casas entienden que una
clasificacién sélo sera discriminatoria si es “odiosa o persecutoria”.
Por su parte los Dres. Lozano, Maier y Ruiz expresamente dijeron
que esto no era un requisito. En el derecho antidiscriminatorio, que
la clasificacién sea odiosa o persecutoria sélo nos habla de un tipo de

64 Por ejemplo en el caso “Melito Héctor Julio ¢/GCBA y otros s/Amparo
(Art. 14 CCABA)”, Expte 35353/0, sentencia de diciembre de 2010.



Pensar la Ciudad 95

discriminacién, la discriminacién irracional, frente a la que podria
entenderse como “racional” o “estadistica” %. En la discriminacién
“racional”, quien hace la clasificacién sblo busca una ganancia eco-
ndémica, y no implica ningtin odio de grupo: por ejemplo, “solo fabrico
ropa talles S, M y L no porque tenga un odio contra las personas de
mayor talla, sino porque no es tan rentable fabricar XL”. Esto cons-
tituye un caso de “discriminacion racional” que también est4 prohi-
bida %, méas alla de que el fabricante no tenga un odio contra esas
personas, y aun cuando ella sea parte del grupo de las XL. Ambos
tipos de discriminaciones estan prohibidas.

En relacién a la desigualdad en los hechos, el TSJ atin no tuvo
un posicionamiento claro en reconocer la doctrina del trato desigual
o el impacto desproporcionado, que son parte de una concepcion de
la igualdad como no sometimiento. El fallo “Bara” no es claro en
establecer qué doctrina estd siendo utilizada, y cudles son sus re-
quisitos. Sera de esperar también que siga a la Corte Nacional en
los parametros utilizados en el fallo “Sisnero” para delinear concre-
tamente esta teoria.

La interpretacién que la mayoria del TSJ hace de las acciones
afirmativas, y en especial del cupo para personas con discapacidad
es decepcionante. Bajo esta interpretacién de que el cupo “no permi-
te hacer ingresar a la Administracién Publica a personas por fuera
del régimen de la carrera” no le deja ningtn alcance a la accién afir-
mativa. Si el cupo no es un privilegio, que intenta reparar una des-
igualdad existente, no se entiende qué razon tiene su existencia. El
ingreso a través del régimen general, formalmente, ya les permite
ingresar a las personas con discapacidad sin necesidad de cupo. Lo
que vio el constituyente es que esto en la practica resultaba en una
desigualdad, y por ello, entendié que habia que garantizar un cupo
minimo de ingreso, ya sea con el reglamento vigente, o por fuera de
él. Lamentablemente la mayoria del Tribunal, con la integracién
actual, entiende que el cupo nada significa (o a lo sumo, preferencia
ante un inverosimil e improbable “empate”) y exhorta al Estado a

65 Véase AYRES, Ian, “Venta de autos justa”, en ZAYAT, Demidn (comp), La
discriminacion en el mercado. Ian Ayres y los estudios empiricos sobre desigual-
dad”, Universidad de Palermo, Buenos Aires, 2012, p. 59 y ss.

66 Enla Ciudad de Buenos Aires, la ley 3330 garantiza la existencia de al
menos 8 talles.
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hacer lo posible para incluir a las personas con discapacidad. Jus-
tamente, lo que hizo el Estado es garantizar un cupo, que el T'SJ
termina desvirtuando.

En todos los aspectos, la interpretacién del TSJ termina siendo
la mas formalista y restrictiva. Esto llama la atencién, en virtud,
por el contrario, de la amplitud de la Constitucién de la Ciudad,
que adopta una postura clara de igualdad sustantiva como no some-
timiento, y protege especialmente a grupos histéricamente discri-
minados. Esperemos que en un futuro cercano esta interpretacién
comience a ser modificada, y se adecue al mandato constitucional.



