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Resumen

El autor aborda la problematica de la discriminacién en el derecho actual, su evolucion
y las distintas perspectivas de analisis, desarrollandose las bases para la comprension
desde las exigencias del derecho internacional de los derechos humanos. En tal orden se
enfatiza sobre el enfoque o perspectiva de grupo vulnerable para mostrar la dimension
colectiva que tienen los conflictos sobre la discriminacion y las tutelas preferenciales
posibles ensayadas por la jurisprudencia para los colectivos desaventajados,
advirtiéndose sobre los conflictos que pueden presentarse con otros derechos

fundamentales a partir de su implementacion.

I

Algunas aproximaciones

La palabra discriminacion concilia con una situacion que nos pone en estado de
alerta. Siglos de experiencias tremendas y devastadoras para la humanidad, donde
grupos enteros de la poblacion han sido eliminados por su condicidn religiosa, social,

sexual, etaria o étnica, renuevan en el imaginario colectivo la idea de extremos muy



negativos para el ser humano, algo que encierra muchas veces un mal indecible o muy
dificil de calificar’.

No obstante, las sociedades han evolucionado y, sin perjuicio de la existencia de
verdaderos genocidios y/u holocaustos en el presente, el problema de la discriminacion
progresa no solamente en ambitos tan excesivos, amparados en maquinarias opresivas.
También podemos advertir este fendmeno en situaciones mas sutiles surgidas en la
costumbre insertada en las relaciones sociales: su mantenimiento en el tiempo, su
sistematicidad, viene a naturalizar la exclusion de grupos de personas en funcion de su
propia condicion social.

Esta realidad significa para la persona que integra esos grupos un verdadero
impedimento o restriccion al ejercicio de sus derechos, o bien al acceso a servicios
fundamentales. Incluso, avasallandose su propia existencia y proyecto de vida. Esto es

lo que se conoce como vulnerabilidad?.

1 Esta es la situacion que producen los sistemas binarios que excluyen y eliminan todo lo que se presenta
como diferente. Esquemas totalitarios de poder que han implementado los planes mas contradictorios para
el sentido humano, donde grupos enteros de la poblacion han sido sumidos a la experiencia de los centros
clandestinos bajo la tortura sistematica, la muerte y la desaparicion, con un nivel de crueldad que no
encuentra un concepto que pueda abarcarlo en toda su magnitud. Al respecto, Carlos NINO decia que
“(...) Son ofensas contra la dignidad humana tan extendidas, persistentes y organizadas que el sentido
moral normal resulta inapropiado. Si alguien, enfrentado con Adolf Hitler, le hubiera dicho que lo que
hizo fue incorrecto, hubiera sonado casi risible. "Incorrecto” parece un adjetivo demasiado débil para
calificar acciones que conscientemente provocaron la muerte de mas de veinte millones de personas y
sufrimientos inimaginables en muchos millones mas...Nuestro discurso moral parece alcanzar su limite
externo cuando intenta manejar hechos de esta naturaleza (...)”, véase NINO, Carlos, Juicio al mal
absoluto, Buenos Aires, Ed. Ariel, 2006, pp. 33-34. Para ampliar el tema BERNSTEIN, Richard J., El
mal radical, una indagacion filosofica, Buenos Aires, Ed. Lilmod, 2002, pp. 229 y ss.

2 Como he desarrollado en otro trabajo, la vulnerabilidad no es una condicion natural que traiga consigo
la persona, sino que resulta una situacion que se suscita por la desigualdad real que pueden sufrir ciertas
personas por su sola pertenencia a un grupo y por la indiferencia institucional respecto de sus necesidades
y de su identidad propia. Al no tratarse a estas personas en funcion de su particular situacion, el sistema
las excluye y las margina. Es asi que cobran existencia y vida propia los denominados «grupos
vulnerables o desaventajados». La complejidad de los intereses y necesidades de estos grupos rompen con
la simpleza del esquema tradicional liberal-burgués de los derechos que, proyectado sobre grupos
homogéneos o la idea de sujeto prototipico ideal, se pretende con potencialidad de amparar y representar
los derechos de todos los habitantes, encubriendo con ello contextos donde se encuentra enraizada y
naturalizada la desigualdad y la discriminacion. El mantenimiento en el tiempo de tales sistemas vino a
consolidar un obstaculo sistematico y generalizado respecto de las demandas de determinados grupos de

la poblacion, tornandolos vulnerables en su convivencia social y en su relacion con el propio Estado de



Lo que en otros tiempos era algo invisible o imperceptible, en la realidad de
nuestros tiempos, con un nivel de sensibilidad mas avezado, ha permitido la percepcion
de problematicas que se meten en lo profundo de la sociedad y del ser humano,
descubriéndose facetas que han mutilado, con diversas formas y modalidades, la
existencia de muchas personas que han visto como las garantias y derechos
fundamentales se presentaban para un mundo para ellos inaccesible®.

El derecho pensado para un universo homogéneo ha debido ceder ante un
complejo de relaciones y tensiones que se da entre grupos que tienen sus propias
particularidades y necesidades, experiencias de vida que requieren de un tratamiento

especial y/o preferencial®.

Derecho. Por lo tanto, para establecer la existencia de un grupo vulnerable habra de estarse a la
configuracion de ciertas caracteristicas reales y particulares (por ejemplo, la ubicacion social-econdmica
en la sociedad en la que viven, su nivel de acceso a ciertos servicios publicos esenciales, aspectos que, a
su vez, pueden ser medidos en funcion de la permanencia en el tiempo de tal situacion). En tal orden,
puede compartirse la identificacion de los siguientes grupos vulnerables: el de los nifios y ancianos,
pobres o indigentes, el de las mujeres, los discapacitados, los extranjeros e inmigrantes, el de aquellos que
pertenecen a alguna raza, etnia o religion, el de las victimas de delitos complejos o traumaticos, entre
otros. Cf. NOGUEIRA, Juan Martin, SCHAPIRO, Hernan 1. (coord.), Acceso a la Justicia y Grupos
Vulnerables, a propdsito de las Reglas de Brasilia, La Plata, Libreria Editora Platense, 2012, pp. 32-34.

3 “(...) Los derechos humanos no son simplemente una doctrina formulada en documentos; descansan
sobre una determinada disposicion hacia los demas, sobre un conjunto de convicciones acerca de como
son las personas y como distinguen el bien del mal en el mundo secular. Las ideas filosoficas, las
tradiciones juridicas y las ideas politicas revolucionarias debian contener esta clase de punto de referencia
emocional profundo para que los derechos humanos fueran en verdad evidentes. Tales sentimientos
debian ser experimentados por muchas personas y no solo por los filésofos que escribian sobre ello (...)”.
Esta perspectiva es lo que determina el caracter dinamico y continuo de los derechos, en el sentido que los
mismos contintian siendo discutidos en sus alcances, en funciéon de nuestra percepcion y niveles de
empatia que generan nuevos conceptos sociales y politicos. Cf. HUNT, Lynn, La Invencion de los
Derechos Humanos, Buenos Aires, Tusquets Editores, 1ra. ed., 2010, pp. 24-26.

4 Como veremos en detalle mas adelante, el enfoque sobre la identidad y las necesidades de los grupos
vulnerables promueve un cambio de paradigma en el modo de proteger y garantizar los derechos
fundamentales, abriéndose paso a la posibilidad de otorgar politicas preferenciales o derechos especiales
para tales grupos. En este orden de ideas, el derecho viene encarando desde hace algiun tiempo un gran
desafio, consistente en adecuar el sistema juridico a la situacion de los grupos vulnerables, tratando de
remover los obstaculos que impiden o dificultan el acceso a la proteccién judicial efectiva de

determinadas personas.



La finalidad de ello es consolidar la tan ansiada igualdad real, el equilibrio entre
lo diferente, la armonia entre la diversidad, en una ponderacion que tienda a proteger
todos los derechos sin diezmar ni aniquilar ninguno.

Estas son las bases del igualitarismo, en la que se estructura cualquier
ordenamiento juridico que pretenda estar en linea con el derecho internacional de los
derechos humanos y la proteccion a los distintos grupos vulnerables que histérica y
sistematicamente han tenido grandes dificultades para ejercer y/o defender sus derechos,
incluso su propia existencia. Tal el caso de los nifios, las mujeres, los discapacitados, los

extranjeros, entre otros.

11

Discriminacion negativa

La palabra "discriminar" es una acciéon que proviene del latin discriminare,
siendo su primera acepcion aquella que alude simplemente a «seleccionar algo o a
alguien excluyendo a los demas», todo lo cual no tiene ninguna connotacidén ni carga
valorativa que pueda involucrar calificacion alguna. Es simplemente una accidon que
elige, separa, acomoda, ubica.

Ahora bien, proyectada esta accion al mundo de lo social y de los derechos, la
discriminacién cobra nuevas acepciones. Sale de la mera accion para adscribir a un
sentido o finalidad que puede ser negativa o positiva. El indicador para ello es el nivel
de incidencia de dicha accidn para la existencia del ser humano y aquellos factores que
hacen que la misma pueda redundar en un perjuicio o en una mejora, entorpeciendo o
facilitando el proyecto de vida del ser humano.

En tal orden podemos hablar de un significado donde la accion de discriminar
consiste en «dar un trato de inferioridad a una persona o grupo por condiciones
bioldgicas o etarias o por motivos raciales, religiosos, politicos o econdomicos». Ello
puede ser a través de una accién o medida concreta o a través de una omision que
convive con una legislacion neutra o poco sensible a determinadas problematicas.

Este es elsentido negativo de la discriminacion, toda vez que supone un

tratamiento indebido a una persona o grupo por causas que no tienen una justificacion



razonable, jugando la propia condicién de la persona como un factor de desproteccion
juridica.

En tal orden de entendimiento se han volcado los instrumentos de derechos
humanos, normas fundamentales de los Estados y legislaciones internas en cuanto
receptan esta idea negativa de la discriminacion.

Asi, por ejemplo, el articulo 1 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos -Pacto de San José de Costa Rica- dice que
“...1) Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta
a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza;
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicion econdémica,
nacimiento o cualquier otra condicion social... 2) Para los efectos
de esta Convencion, persona es todo ser humano...”.

Por su parte el Articulo 24 del mismo instrumento expresa
que “...Todas las personas son iguales ante la ley. En
consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual
proteccion de la ley...”.

En la misma linea pueden verse los articulos 13.5y 17.4y 24
de la citada convencion.

En orden a la proteccion de grupos vulnerables, vale citar
como ejemplo el Articulo 2.1 de la Convencion de los Derechos del
Niiio en cuanto preceptua que “... Los Estados Partes respetardn
los derechos enunciados en la presente Convencion y asegurardn
su aplicacion a cada niiio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion
alguna, independientemente 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 posicion economica, los impedimentos fisicos, el
nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de
sus representantes legales...”

En igual sentido puede advertirse en los otros instrumentos
internacionales que tienen también jerarquia constitucional en

nuestro pais por via del art. 75 inc. 22, a saber: la Declaracion




Universal de Derechos Humanos (articulo 2); La Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre (articulo 2), el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)
(articulos 2 .1, 3, 20.2, 23.4, 24.1, 26), el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC) (articulos
2.2 y 3); la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CDPD) (articulos 3.b, 4.1.b, 5, 6, 7 y 12); la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Racial (CERD) (articulos 2 y ss.), la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) (articulos 2 y ss.) y la
Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de
todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (articulo
L.1).

Nuestra Constitucion Nacional historica también receptaba
este sentido negativo de la discriminacion. Asi, el historico
Articulo 16 ya preveia en el aiio 1853 esta perspectiva al establecer
que “La Nacion Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni
de nacimiento: 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 impuesto y de las cargas publicas...”.

En orden a nuestra legislacion interna, lalLey

Antidiscriminatoria N° 23.592 es una norma que reglamenta el

principio de igualdad y no discriminacion. Dispone que se
considerardn discriminatorios aquellos actos u omisiones “..

determinados por motivos tales como raza, religion, nacionalidad,




ideologia, opinion politica o gremial, sexo, posicion econdomica,
condicion social o caracteres fisicos...” (Articulo 1, segundo

parrafo).

Como vemos, se trata de disposiciones que establecen una prohibiciéon a
cualquier tipo de discriminacion apoyada en la condicion particular del ser humano, en
la medida que se implemente a los fines o con efectos limitantes a sus derechos.

Se trata de una obligacion que abarca toda estructura o actividad del Estado y a
cualquier comportamiento particular de cualquier persona. No se admite la
discriminacion en ningin ambito®.

Es una prohibicion que promueve una base de igualdad en las relaciones, el
acceso a los servicios y al ejercicio de los derechos. Esta es la igualdad constitucional,
la base igualitaria que promueven todos los instrumentos citados, una equivalencia

atravesada por valores como la solidaridad, la justicia y la equidad.

5 La Corte Interamericana de Derechos Humanos, a través de la Opinion Consultiva 18/03 -Condicion
Juridica Y Derechos De Los Migrantes Indocumentados- establecié de manera muy clara la pertenencia
del principio de igualdad y no discriminacion al dominio del ius cogens. Como consecuencia de ello se
considera que la prohibicion de discriminacion es comprensiva de toda relacion juridica "... puesto que
sobre ¢l descansa todo el andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y es un principio
fundamental que permea todo ordenamiento juridico. Hoy dia no se admite ninglin acto juridico que entre
en conflicto con dicho principio fundamental, no se admiten tratos discriminatorios en perjuicio de
ninguna persona, por motivos de género, raza, color, idioma, religiéon o conviccion, opinion politica o de
otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacion econdémica, patrimonio, estado
civil, nacimiento o cualquier otra condicion..." (parr. 101). En base a esta directriz fue dictado por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el afio 2010, uno de los fallos mas emblematicos en la
materia, "Alvarez, Maximiliano y otros ¢/ Cencosud S.A. s/ Accion de amparo”, donde se puso en
discusion si la ley antidiscriminatoria 23.592 era aplicable al régimen del derecho laboral en orden a la
medida de reinstalacion predicada en funcion de aquella y su tension con el régimen de estabilidad
impropia de esa materia. Al respecto la Corte dijo que el principio de igualdad y prohibiciéon de toda

discriminacion resulta "... uno de los estandares mas fundamentales de la comunidad internacional,
produciendo, a su vez, un efecto disuasivo, por cuanto sefiala a todos los miembros de dicha comunidad y
a los individuos sometidos a las jurisdicciones estatales, que el principio exhibe un valor absoluto del cual
nadie puede desviarse..." (cons. 4°, parrs. 2 y 3) y que -con cita de un voto del juez Garcia Ramirez- "... la
proscripcion de la discriminacion no admite salvedades o ambitos de tolerancia, que funcionarian como

‘santuarios de infracciones’: se reprueba en todos los casos...". Dicha doctrina fue ratificada
recientemente por la nueva integracion del Alto Tribunal en el caso “Varela José Gilberto e/ Disco S.A.

s/ amparo sindical”, dictado el 4 de septiembre de 2018.
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Discriminacion positiva (o inversa)

Ahora bien, sabido es que la mera prohibicion o la declaracion de principios
poco hacen en lo concreto para modificar la realidad del fenémeno de la discriminacion.
Se trata de practicas cultivadas en la historia que redundan en comportamientos o
actitudes que, sistemdticamente, desequilibran una y otra vez las relaciones y
posibilidades de proteccion juridica de ciertas personas.

Ello consolida, en muchos casos, espacios de tolerancia frente a la exclusion, en
una pasividad neutra que reconoce el problema sin avanzar en una solucion concreta.

Es por eso que el derecho internacional de los derechos humanos, a la vez que
obliga a una actividad desprovista de discriminaciones arbitrarias, promueve asimismo
un plan de accion enderezado a trabajar sobre esa realidad en lo concreto, a fin de
equilibrar y armonizar el derecho de todas las personas, en un entendimiento que
prescribe una obligacion de hacer, una accion positiva que atienda las necesidades
propias de cada grupo vulnerable en las distintas situaciones que se presenten.

En tal orden es que también puede vincularse a la discriminacion en una faceta
positiva, que involucra un entendimiento y una accion que tiende a beneficiar a los
integrantes de grupos desfavorecidos a los fines de concretizar la igualdad real
pregonada en las normas.

Se trata de la denominada «discriminacion positivay o «discriminacion inversa»
que se traduce en medidas concretas que se sustentan en las diferencias apuntadas, no ya
para prohibir sino para equilibrar o mejorar una situacion particular en funcion de ello.
La discriminacion se realiza para equiparar en este sentido, bajo un concepto de

igualdad sustancial que supera el viejo esquema de la igualdad formal®.

6 Sobre el particular se ha dicho que “(...) La nociéon de igualdad material o estructural parte del
reconocimiento de que ciertos sectores de la poblacion estan en desventaja en el ejercicio de sus derechos
por obstaculos legales o facticos y requieren, por consiguiente, la adopcion de medidas especiales de
equiparacion. Ello implica la necesidad de trato diferenciado, cuando debido las circunstancias que
afectan a un grupo desaventajado, la identidad de trato suponga coartar o empeorar el acceso a un servicio
o bien, el ejercicio de un derecho. También conduce a examinar la trayectoria social de la supuesta
victima, el contexto social de aplicacion de las normas o las politicas cuestionadas, asi como la situacion
de subordinaciéon o desventaja del grupo social al cual pertenecen los potenciales afectados (...)”. Cf.

ABRAMOVICH, Victor, Responsabilidad estatal por violencia de género: comentarios sobre el caso



Diversas normas internacionales receptan esta perspectiva.
Asi por ejemplo elart. 2 de la Convencion sobre la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la
Mujer, en cuanto sostiene el establecimiento de esta clase de

“...Los Estados Partes

medidas especiales, sefialindose que
condenan la discriminacion contra la mujer en todas sus formas,
convienen en seguir, por todos los medios apropiados y sin
dilaciones, una politica encaminada a eliminar la discriminacion
contra la mujer y, con tal objeto, se comprometen a: a) Consagrar,
si aun no lo han hecho, en sus constituciones nacionales y en
cualquier otra legislacion apropiada el principio de la igualdad del
hombre y de la mujer y asegurar por ley u otros medios apropiados
la realizacion prdctica de ese principio; b) Adoptar medidas
adecuadas, legislativas y de otro cardcter, con las sanciones
correspondientes, que prohiban toda discriminacion contra la
mujer; c) Establecer la proteccion juridica de los derechos de la
mujer sobre una base de igualdad con los del hombre y garantizar,
por conducto de los tribunales nacionales o competentes y de otras
instituciones publicas, la proteccion efectiva de la mujer contra
todo acto de discriminacion; d) Abstenerse de incurrir en todo acto
a prdctica de discriminacion contra la mujer y velar porque las
autoridades e instituciones publicas actuen de conformidad con
esta obligacion; e) Tomar todas las medidas apropiadas para
eliminar la discriminacion contra la mujer practicada por
cualesquiera personas, organizaciones o empresas; f) Adaptar
todos las medidas adecuadas, incluso de cardacter legislativo, para
modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y prdcticas que
constituyan discriminacion contra la mujer; g) Derogar todas las
disposiciones penales nacionales que constituyan discriminacion

contra la mujer...”

“Campo Algodonero” en la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Anuario de Derechos

Humanos, Universidad de Chile, editor/a: Salvador Millaleo, Num. 6, 2010, p. 170. Consultado en linea
en https://anuariocdh.uchile.cl/index.php/ADH/article/view/11491/11852


https://anuariocdh.uchile.cl/index.php/ADH/article/view/11491/11852

En cuanto a la proteccion de los niiios, la CDN establece en

“...Los Estados Partes tomaran todas las medidas

elart. 2.2 que
apropiadas para garantizar que el nifio se vea protegido contra
toda forma de discriminacion o castigo por causa de la condicion,
las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus

padres, o sus tutores o de sus familiares...”, en tanto que en el

Articulo 4 sostienen que “

...Los Estados Partes adoptaran todas
las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar
efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencion.
En lo que respecta a los derechos economicos, sociales y
culturales, los Estados Partes adoptardan esas medidas hasta el
maximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario,
dentro del marco de la cooperacion internacional...”.

Nuestra Constitucion Nacional, a partir de la reforma de
1994, se integra claramente en esta perspectiva de la
discriminacion inversa, con nomas expresas que predican la

adopcion de medidas positivas.

Asi el Articulo 37, en su segunda parte establece “...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....”.

El Articulo 43 que regula la accion de amparo dispone que
“...Podrdan interponer esta accion contra cualquier forma de
discriminacion...el afectado, el defensor del pueblo y las
asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a
la ley, la que determinard los requisitos y formas de su
organizacion.

El articulo 75 —atribuciones del Congreso- también contiene
varias disposiciones en este sentido. Asi el inc. 19) en su tercera

parte establece que el Congreso debe °

‘...Sancionar leyes de
organizacion y de base de la educacion que consoliden la unidad
nacional respetando las particularidades provinciales y locales;

que aseguren la responsabilidad indelegable del Estado, la




participacion de la familia y la sociedad, la promocion de los
valores democrdticos y la igualdad real de oportunidades y
posibilidades sin discriminacion alguna; y que garanticen los
principios de gratuidad y equidad de la educacion publica estatal y
la autonomia y autarquia de las universidades nacionales....”. El
inc. 23 es un claro ejemplo de esta perspectiva en cuanto dispone

que corresponde ¢

‘..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 Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre
derechos humanos, en particular respecto de los niios, las
mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad(...) Dictar
un régimen de seguridad social especial e integral en proteccion
del niiio en situacion de desamparo, desde el embarazo hasta la

finalizacion del periodo de enseiianza elemental, y de la madre

durante el embarazo y el tiempo de lactancia...”.

Como vemos, se trata de normas que establecen una suerte de tutela preferencial
para estos grupos vulnerables, auspiciando medidas que se involucren en la situacion de

desigualdad con la finalidad de equiparar el acceso a los derechos fundamentales.

IV

La obligacion internacional y el control de convencionalidad

De todo lo expuesto queda claro que el orden juridico actual y en funcién del
bloque legal que nos rige, tales acciones positivas deben asumirse como una
concretizacion de la obligacion internacional que pesa sobre los Estados a los fines de
garantizar el principio de igualdad y no discriminacion en sus territorios en relacion a
cada uno de los grupos vulnerables que coexisten en la sociedad.

Como viéramos, ello puede estar enderezado en diversas medidas y acciones de
cualquiera de los poderes que realizan una actividad estatal, es decir, abarca al Poder

Ejecutivo, el Poder Legislativo y el Poder Judicial.



En tal orden, tales poderes del Estado tienen el deber de adoptar todas aquellas
medidas positivas con aptitud para revertir o cambiar situaciones discriminatorias que
puedan existir en sus sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas.

Es asi que pueden aplicarse distinciones objetivas y razonables, cuando se
realicen con el debido respeto a los derechos humanos y de conformidad con el
«principio de la aplicacion de la norma que mejor proteja a la persona»’. Este tipo de
discriminacion —positiva- resulta asi una obligacion internacional inexcusable.

Como es sabido, la responsabilidad estatal por no cumplir con la obligacion
internacional de respetar los derechos humanos se encuentra receptada expresamente en
los arts. 1.1 y 2 del Pacto de San José de Costa Rica.

En la primera norma podemos ver el compromiso basico de respetar los
derechos y libertades reconocidas en el Pacto y a garantizar su libre y pleno ejercicio;
en tanto que la segunda regla si avanza directamente sobre la obligacion de adoptar
acciones positivas como modo de cumplir con esa obligacion internacional, al sefialarse
que si los derechos y libertades mencionadas no estuvieran ya garantizados por
disposiciones legislativas o de otro caracter "... los Estados se comprometen a adoptar
[...] las medidas legislativas o de otro cardcter que fueran necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades...".

En este esquema queda establecida una inevitable relacién de correspondencia
entre la exigencia internacional de realizar acciones positivas para evitar y sancionar la
violacion de derechos humanos y la actividad funcional del Estado, en todos sus niveles,
ya sea dictando normas generales y sus reglamentos, como también en el ambito del
Poder Judicial, a través de la interpretacion juridica que, de tales normas, efectien los
jueces que integran tal poder del Estado en sus sentencias, en consonancia con todo el
bloque legal.

Centrando lo expuesto en la figura del juez/a, queda claro que la actividad
interpretativa y argumentativa que realice sobre los distintos casos sometidos a su
conocimiento va a trascender inexorablemente por los andariveles del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, lo cual lo llevara a una tarea donde debera en

todo momento compatibilizar el sistema local con los preceptos internacionales.

7 Ver Corte IDH, Opinion Consultiva 18/03, Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados, parrs. 104 y 105.



En dicha tarea debera advertir tanto sus discrepancias como las omisiones,
debiendo dictar todas aquellas medidas que sean Tttiles para evitar que se produzca o
consolide una situacion de discriminacion.

En concreto ello se traducird en lo que se conoce como el control de
constitucionalidad y convencionalidad que deben hacer todos los jueces a la hora de
interpretar los hechos y aplicar la ley a un caso® Ningin ambito puede escapar a este

control®, debiendo ejerce incluso de oficio en cada caso™.

8 Sobre el control de constitucionalidad y convencionalidad ver los trabajos de HITTERS, Juan Carlos,
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, influencia de los Tratados en el Derecho interno,
Responsabilidad de los jueces, Buenos Aires, Instituto de Estudios Judiciales de la Suprema Corte de
Justicia de la Provincia de Buenos Aires, 2009; y “Control de Constitucionalidad y Control de
Convencionalidad. Comparacion”, La Ley 2009-D, 1205. Vale destacar que el denominado control de
convencionalidad aparece por primera vez en la jurisprudencia contenciosa de la Corte IDH a partir del
Caso “Almonacid Arellano y otros Vs. Chile”, sentencia de 26 de septiembre de 2006, donde se
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estructuran sus elementos principales: “... La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos
estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En
otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘control de convencionalidad” entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion

Americana...” (parr. 124), criterio seguido por nuestro Maximo Tribunal en la causa “Mazzeo” (Fallos
330:3248), entre muchos otros.

9 A los fines de defender la supremacia de nuestra Constitucion Nacional, se entiende que no hay ambitos
que puedan estar fuera de este control. Es una tarea que ante todo intenta compatibilizar el orden juridico,
en una idea de armonia que pretende en todo momento ajustar la constitucionalidad de una norma o acto,
buscando el sentido que mas cercano a la razon constitucional. En punto al «principio de igualdad y no
discriminaciony, tal como se dijera anteriormente, los instrumentos internacionales y la doctrina judicial
establecen enfaticamente este cardcter omnicomprensivo de dicho principio a todo tipo de relacion
juridica o vinculo, generandose incluso una presuncién de inconstitucionalidad cuando la norma o acto
afecta derechos y garantias de grupos vulnerables, tema que se relaciona con lo que se conoce como
«categorias sospechosas» que tratamos mas adelante.

10 Coherente con la custodia de la supremacia constitucional, se ha consolidado la doctrina que propicia
la posibilidad y el deber de los jueces de observar de oficio la inconstitucionalidad de una norma, sin

necesidad de planteo de parte, superandose asi los viejos complejos de la afectacion de la imparcialidad y



En muchos supuestos ese examen judicial puede partir de la desigualdad
evidenciada para ciertos grupos, lo cual puede incidir en una mayor estrictez a la hora
de valorar la constitucionalidad de una norma o una practica, sobre todo cuando la
afectacion sea directamente sobre las denominadas «categorias sospechosasy, enfocadas
en la edad, el sexo, la condicion fisica o social, entre otros.

En tales supuestos se utiliza lo que se conoce como «escrutinio estricto» que
gravita en orden a la presuncion de legitimidad de las normas y en la carga de la prueba:
en estos casos la norma o practica impugnada se presume inconstitucional y es el
demandado quien debe probar que aquella persigue un fin legitimo, relevante e
imperioso, y que el medio elegido es idoneo e imprescindible y que constituye la
alternativa menos lesiva para los derechos de los afectados™.

A su vez, ese control no solo abarca las normas y practicas que puedan
evidenciarse sino también las omisiones. Ello concita una delicada tarea del control
constitucional que puede extender el nivel de incidencia judicial a politicas publicas o

medidas que requieren determinadas situaciones'.

la division de poderes. Se entiende que tan alta misién no puede quedar encorsetada en la estrategia de las
partes, siendo el mantenimiento de la supremacia de la constitucién y los tratados un valor superior en si
mismo. En ese sentido, la doctrina de la inconstitucionalidad de oficio establece que la misma debe
ejercerse en el caso concreto, no admitiéndose las declaraciones en abstracto, y que ese control de oficio
es un acto de suma gravedad institucional que solo puede generarse a partir de una estricta necesidad, «en
situaciones en las que la repugnancia con la clausula constitucional sea manifiesta e indubitable y la
incompatibilidad inconciliable». En este sentido se destacan tres fallos fundamentales de nuestra Corte
Nacional, a saber: “Mill de Pereyra, Rita A. y otros c. Provincia de Corrientes”, 2001, Fallos, 324:3219;
“Banco Comercial Finanzas —en liquidacion Banco Central de la Republica Argentina. S. quiebra”,
2004, Fallos, 327:3117; y mas recientemente “Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra c. Ejército Argentino
s. darios y perjuicios”, 2012, R. 401 XLIII, donde se suma la idea del control de convencionalidad de
oficio ya establecido en la sentencia de la Corte IDH a partir del Caso “Trabajadores Cesados del

Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Pert”, Sentencia del 24 de Noviembre de 20006, parr. 128.

11 Sobre las denominadas «categorias sospechosas» y el control de constitucional puede consultarse los
trabajos de TREACY, Guillermo F., “Categorias sospechosas y control de constitucionalidad”, en
Lecciones y Ensayos, Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, nro. 89, 2011, pp.
181/216; GULLCO, Hernan Victor, “El uso de las categorias sospechosas en el derecho argentino”, en
El Derecho a la Igualdad. Aportes para un constitucionalismo igualitario, ALEGRE, Marcelo —
GARGARELLA, Roberto (coord.), Buenos Aires, Lexis Nexis, 2007; MEDINA, Graciela,
“Vulnerabilidad, control de constitucionalidad y reglas de prueba Las “categorias sospechosas”: Una

vision jurisprudencial”, en Revista La Ley del 22 de noviembre de 2016.
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La perspectiva de grupo vulnerable

La discriminacion inversa «la discriminacion buena» supone una renovada
vision a partir de un compromiso concreto y tangible que conecta y sensibiliza con los
conflictos que deben decidirse. De esta manera se puede penetrar en todas aquellas
circunstancias histdricas y sociales que han consolidado la exclusion de determinadas
personas de la sociedad, con el fin de intentar modificar esa situacion y darle una
solucion adecuada.

Tal proceder concita un cambio de paradigma que se sustenta en una
interpretacion de la realidad que va mucho mas alla de la desigualdad economica —la
cuestion de clases-, para pensar la igualdad desde la identidad y necesidades propias de
los grupos desaventajados.

Relacionado con la actividad del Poder Judicial, esto implica una superacion de
la visiobn meramente utilitarista del derecho procesal, mas centrado en soluciones desde
los propios instrumentos procesales’, para proyectar un plan de acceso a la Justicia con
el objetivo de beneficiar a través del derecho a las personas y grupos vulnerables,
mediante medidas especiales que atiendan a sus necesidades propias.

Ello concita una nueva etapa en lo que se conoce como movimiento del acceso a

la Justicia™, que comprende y complementa toda la evolucion anterior. Lo distintivo de

12 Cf. ABRAMOVICH, Victor, Acceso a la justicia y nuevas formas de participacion en la esfera
politica, en BIRGIN, Haydée - KOHEN, Beatriz (comp.), Acceso a la Justicia como garantia de
igualdad: instituciones, actores y experiencias comparadas, Buenos Aires, Ed. Biblos, 1a. ed., 2006, p.
59.

13 Esto en el sentido de que tradicionalmente los mecanismos de solucion se han dispuesto mas para
garantizar la buena marcha de proceso con un sentido mas institucional, de arriba hacia abajo,
estandarizado en medidas como el beneficio de litigar sin gastos, la defensa oficial y gratuita, mecanismos

alternativos de resolucion de conflictos, entre otras.

14 Este movimiento es una corriente del pensamiento juridico que viene desarrollandose desde hace mas
de cuarenta afios. En prieta sintesis, refleja una serie de convicciones e ideales de justicia que han
contribuido a una concientizaciéon de la problematica, dando paso a la implementacion de institutos y
sistemas novedosos con el objeto de equilibrar la situacion de las personas que solicitan el amparo de la
Justicia y participan en un proceso judicial. Su origen puede encontrarse en los trabajos de CAPPELLETI
y GARTH, quienes impulsaron una perspectiva del acceso a la Justicia sistematica e interdisciplinaria,
comprendiendo a las normas procesales, su aplicacién e implementacién, como asimismo a la actividad

del personal judicial, “intentando alcanzar un concepto amplio en la busqueda de que las normas se



esta fase es que se incorpora, como un elemento significante, de imprescindible
consideracion, la situacion de la persona en su identificacion con los colectivos
vulnerables, hilvanandose desde alli su condicion desaventajada en su interaccion con la
Justicia.

De esta manera se proyecta un nuevo enfoque de la funcion jurisdiccional y un
cambio de paradigma en el instituto del debido proceso, en cuanto deberd contener un
matiz mas sustancial que se involucre en lo profundo de la discriminacion.

La participacion procesal de la persona vulnerable en los distintos roles que le
toque en funcion de su interés -actor, demandado, imputado, victima, testigo- implica la
obligacion de disponer y garantizar distintas medidas, a saber:  informacion y
asesoramiento; claridad y transparencia en la comunicaciéon de los distintos actos
procesales; asistencia para la contencidén psicologica y emocional; proteccion para la
seguridad e integridad fisica; excepciones al pago de tributos o tasas, defensas técnicas
gratuitas, entre otras. Incluso ciertos actos procesales tipicos pueden tener una

orientacion mas asistencial’s.

conviertan en verdaderas ventajas para los grupos mas afectados”. CAPPELLETTI, Mauro - GARTH,
Bryant, EIl Acceso a la Justicia, movimiento mundial para la efectividad de los derechos. Informe
General, Samuel AMARAL (Trad.), Colegio de Abogados del Colegio del Departamento Judicial de La
Plata, 1983, pp. 45 y ss.

15 En otro trabajo desarrollé lo que conceptualicé como “medidas procesales con sentido asistencial”, a
las que defini como “(...) aquellas previstas para fines utilitarios al proceso pero que, interpretadas de
modo sistematico con aquellas que establecen el deber de reconocer la situacion de la persona vulnerable
-establecidas en el sistema internacional e interamericano de derechos humanos-, promueven la
posibilidad de ser dispensadas a la persona que se identifica con algun colectivo vulnerable, en cuanto
sujeto del proceso judicial. Tienen por objetivo minimizar el impacto que puede producirle a tal persona
su relacion con la Administracion de Justicia -el contacto con la organizacion y sus actores- como,
asimismo, evitar los efectos nocivos que puede provocarle su participacion en los distintos roles. A su
vez, tienden a mejorar y facilitar su participacion procesal desde la perspectiva econdmica, social y
cultural de la persona”. Aqui vemos como lo utilitario al proceso -desde el punto de vista objetivo-
conjuga con el aspecto subjetivo de naturaleza asistencial, junto con el sentido reparatorio. A su vez, tales
medidas son clasificadas en orden del grado de incidencia que tienen sobre la exposicion de la persona
vulnerable en el proceso judicial, estando aquellas que no afectan la misma -medidas de
acompafiamiento-, otras que la anticipan -prueba anticipada o preconstituida-, llegando a la situacion de
afectarla en su totalidad -ej. Incorporacion por lectura de testimonio-. Cf. NOGUEIRA, Juan Martin,
“Asistencia a la victima-testigo. Su problematica en el contexto de los procesos judiciales por delitos de
lesa humanidad seguidos en Argentina”, en Proteccion de victimas y testigos en procesos por delitos de

lesa humanidad, cit., pp. 118 a 127.



Asimismo ello se complementa con una hermenéutica que comprende e
interpreta los hechos desde una perspectiva reparatoria, no solamente material, sino
también histérica y simbolica, de aquellos derechos fundamentales que han sido
sistematicamente negados o no valorados debidamente™.

En tal sentido, la idea de reparacion trasciende a la solucién o decision del
litigio, causa o controversia, para abarcar otros aspectos vinculados a la condicién
vulnerable de la persona, en favor de la situacion de la persona y del grupo con el que se
identifica. Es decir que cada caso puede involucrar una cuestion de trascendencia

colectiva'.

16 Todas estas medidas y perspectivas encuentran recepcion en las 100 Reglas de Brasilia sobre “El
Acceso a la Justicia de las personas en Condicion de Vulnerabilidad”, establecidas en la IV edicion de la
Cumbre Judicial Iberoamericana celebradas en la ciudad de Brasilia, capital de la Republica Federativa
del Brasil, durante los dias 4, 5 y 6 de marzo de 2008. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha
adoptado las Reglas de Brasilia mediante Acordada 5/2009, de 24 de febrero; en tanto que el Ministerio
Publico de la Nacion ha adherido a las mismas por Res. PGN N° 58/09, de 2 de junio, instruyendo a los
fiscales, funcionarios y empleados de las distintas dependencias fiscales de todo el pais, para que las
incorporen como reglas practicas en la atencion de personas en condicion de vulnerabilidad. El Ministerio
Publico de la Defensa de la Nacion también ha adherido a las Reglas y dispuso la realizacion de diversas
actividades y publicaciones relativas a aquéllas.

17 Como vemos en muchos fallos sobre estos temas, el examen trasciende la situacion de la persona y los
hechos particulares, estableciéndose una perspectiva que abarca una situacion estructural de violencia y
desigualdad, lo que promueve un entendimiento en una dimensién mas cercana a la realidad social y
cultural. Ello es una tendencia jurisprudencial del SIDH que reafirma la existencia de deberes de accion
positiva para los Estados en la proteccion de colectivos expuestos a patrones de discriminacion y
violencia. Cf. ABRAMOVICH, Victor, op. cit.

En tal orden podemos ver las decisiones adoptadas en dos casos emblematicos en nuestra jurisprudencia,
“Freddo” (Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, voto del doctor Claudio Kiper, 1992) y “Sisnero”
(CSIN, 2014): Frente a una situacion de discriminacion laboral al ingreso de mujeres a puestos laborales
se le da una dimension colectiva al amparo iniciado, ordenandose no solo la incorporacion de la
accionante sino que se garantice cupos determinados de acceso al trabajo para igualar la situacion de
hombres y mujeres. Mas recientemente podemos mencionar que la Camara Nacional del Trabajo dict6é un
fallo bajo los lineamientos aludidos: “El Estado tiene la obligacion de garantizar el derecho a la igualdad
de género, pues quedo acreditado que la no contratacion de la actora como chofer de colectivo forma
parte de una practica de la sociedad que excluye a las mujeres del mercado laboral y, corresponde al
Estado —por intermedio de sus tres Poderes y en virtud de su compromiso constitucional con la igualdad
— la obligacion de desmantelar aquélla préctica...” (voto del doctor Pirolo). CNTrab., sala II,
11/10/2018. “Borda, Erica c. Estado Nacional (Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la
Nacion) y otros s/ accion de amparo”. LA LEY del 13/11/2018, p. 7.



Bajo esta idea podemos advertir novedosas medidas que van mas alld de la
reparacion individual, como aquellas que prevén la posibilidad de aplicar dasios
punitivos a modo de sancion econdmica'® o la propia reinstalacion del trabajador en los
casos de despido discriminatorio™. Estas modalidades de resarcimiento complementan a
la reparacion individual con un fin disuasivo, de prevencion general, tipico de cualquier
pena, en cuanto tiende a evitar que se repitan o proliferen en la sociedad conductas
discriminatorias en el futuro.

Asimismo esta perspectiva tiende a lograr nuevas formas de intervencion del
Poder Judicial en las medidas publicas adoptadas u omitidas por el Estado o empresas
particulares que tienden a beneficiar todo un grupo de afectados, a saber, por ej. en
materia derechos de la mujer la posibilidad de lograr la igualdad de oportunidades en el
ingreso a los trabajos ordenandose medidas para efectivizar ese equilibrio®;
reglamentacion sobre espacios y condiciones de detencidon en funcidén de impedir la
superpoblacion carcelaria y el hacinamiento®', derechos politicos para presos sin
condena?, entre otras.

Todo ello posibilita una instancia de discusion y de reclamos de derechos que,
sin invadir necesariamente competencias de otros poderes del Estado, generan vias mas
expeditivas para encontrar soluciones para grupos enteros, en razéon de la homogeneidad
de intereses que los identifican.

Por otra parte, como decia antes, esta perspectiva modifica la presuncion de
legitimidad de la ley y los actos publicos a través de lo que se conoce como tesis de las
«categorias sospechosas». Como dijéramos, esta doctrina visualiza la afectacion legal en
los derechos de un grupo vulnerable como razon suficiente para aplicar un criterio
restringido donde la parte que dispone el acto tiene la carga de justificar adecuadamente
la medida a los fines de pasar exitosamente el test constitucional.

Este enfoque tiene también incidencia en la valoraciéon de la prueba y su

distribucidon, consagrandose, segun los casos, una presuncion del caracter

18 Articulo 52 bis de la ley 24.240 —con la reforma de la ley 26.361-, Ley de Defensa del Consumidor.
19 Articulo 1° de la ley 23.592, Ley Antidiscriminatoria.

20 CSIN, “Sisnero, Mirtha Graciela y otros el Taldelva SRL y otros s/ amparo”, del 20 de mayo del
2014.

21 CSIN, “Verbitsky, Horacio s/ hdabeas corpus”, del 3 de mayo de 2005.

22 CSJIN, “Mignone, Emilio Fermin s/ promueve accion de amparo”, del 9 de abril de 2002.



discriminatorio del acto y la carga de la prueba para el demandado a fin de desvirtuar
ello®.

Conviene nuevamente enfatizar que todas estas perspectivas se encuentran
atravesadas por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en orden a las
distintas obligaciones que se generan para los Estados a fin de adaptar los
ordenamientos internos a los distintos estandares internacionales en materia de acceso a
la Justicia.

En aplicacion de los principios de igualdad y no discriminacion e igualdad de
armas, acompasado con las consideraciones especificas respecto de los colectivos
vulnerables, el Derecho Internacional, a través de distintos instrumentos y de la
jurisprudencia de los organismos de aplicacion, promueve una base igualitaria para el

entendimiento y efectivizacion de los derechos fundamentales.

\4!

Limites en clave conflictivista

La implementacion de este tipo de medidas de tutela preferencial para los grupos
vulnerables generard en muchas oportunidades situaciones de tension o conflicto con
otros derechos fundamentales pertenecientes a otras personas, que hasta incluso pueden
integrar también algun otro grupo vulnerable.

Las medidas de discriminacion inversa tienen que estar debidamente justificadas
y ser razonables, no siendo logico que en funcion de tales mecanismos se avasalle
ilimitadamente derechos fundamentales de otras personas, o bien se desequilibre la
relacion entre los grupos vulnerables o se disminuya la proteccion de unos en desmedro
de otros. Se impugnaria a si mismo un sistema de proteccion positiva que elimine o
limite irremediablemente los derechos y garantias de algun grupo o persona en

particular.

23 La doctrina judicial elaborada al respecto indica que quien alega haber sufrido un acto discriminatorio
debe probar prima facie el hecho ilicito, con la motivacion respectiva y la relacion de causalidad. Es
decir, no basta alegar la pertenencia a un grupo de riesgo. Cuando se demuestra ello prima facie es
exigible que la otra parte demuestre acabadamente que la motivacion fue otra porque se presume la
discriminacion. CSIN, “Pellicori, Liliana Silvia ¢/ Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal s/
Amparo”, del 15 de noviembre de 2011.



En tal sentido se abre la necesidad de establecer pautas y reglas metodologicas
para resolver ese tipo de cuestiones que involucran, nada mas y nada menos, la
definicion sobre los alcances y limites de los derechos fundamentales, a partir del
examen de relaciones juridicas concretas.

Estas relaciones pueden suscitar complejas cuestiones juridicas que involucran
derechos de igual o distinta jerarquia, debiendo el juzgador ponderar y motivar una
resolucion proporcional y razonable.

Puesto ello en la perspectiva del proceso judicial, esta tension juridica puede
trasladarse al principio de contradiccion que asiste a la contraparte, poniendo en crisis el
derecho de defensa. Asi, medidas que flexibilizan la valoracion de la prueba o imponen
presunciones que invierten la carga de demostrar determinados aspectos, pueden en los
hechos significar una importante limitacion al ejercicio de la defensa, retaceando
gravemente las posibilidades de producir determinadas pruebas y fiscalizar la misma,
como asimismo el control de las mismas resoluciones judiciales que tienen en sus
consideraciones principales la situacion de la persona vulnerable.

En otros trabajos he utilizado los desarrollos teéricos de Robert ALEXY para
abordar metodologicamente esta compleja cuestion, acerca de la estructura de los
derechos fundamentales y de las relaciones que se establecen entre éstos®.

Esta perspectiva permite sustentar una vision sistematica con cierta claridad
analitica para el examen dogmatico de las cuestiones que se presenten.

Asimismo, esta teoria posibilita el examen de la problematica en clave de
colision entre principios o valores -en el sentido de relaciones de indole interpretativa y
no de contradicciones ‘todo-o-nada’- en el ambito propio de los derechos fundamentales
y en un espacio contextual concreto y particular, como es el de la situacion de las
personas identificadas con algun colectivo vulnerable.

La evaluacion de las relaciones entre derechos fundamentales en términos de
“conflicto” resultara beneficiosa porque genera la necesidad de amplias justificaciones
racionales para establecer la primacia de un derecho fundamental por sobre otro,
posibilitando, a su vez, la bisqueda de armonia entre los principios en tension sin

necesidad de eliminar alguno de ellos.

24 Esta perspectiva de andlisis ya la he utilizado en otros trabajos. Asi puede verse SCHAPIRO, Hernan
I. - NOGUEIRA, Juan M., “La incorporacion por lectura de testimonios (una hipdtesis para los futuros
procesos por delitos de lesa humanidad)”, en Proteccion de victimas y testigos en procesos por delitos de

lesa humanidad, La Plata, Libreria Editora Platense, 2008, pp. 154 a 173.



VII

Conclusiones

Las lineas que anteceden no han tenido otro objetivo que mostrar la dimension
de la discriminacion en el derecho actual, su evolucion y las distintas perspectivas de
analisis.

Se ha tratado de evidenciar como las cuestiones de discriminacion trascienden la
situacion individual para enfocarse en verdaderos problemas estructurales de una
sociedad compleja y en clara tensidon entre intereses que se presentan antagoénicos en
muchas oportunidades, pudiendo entenderse al derecho como un instrumento que
facilite y promueva el cambio social.

En tal orden luce el enfoque de grupo vulnerable para capitalizar la complejidad
colectiva del asunto y para poder proyectar medidas adecuadas a las necesidades de
cada persona, justificindose asi tutelas preferenciales para determinado grupos
vulnerables.

A su vez, tal proceder debera tener presente en cada caso las situaciones de
conflicto y contradiccion que pueden producirse con otros derechos fundamentales que
también merecen proteccion, lo que conduce a la tarea de interpretacion, valoracion y

ponderacion de derechos fundamentales, propia de la actividad jurisdiccional.



