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l.- . Qué es el INADI? Introduccidén al concepto de D iscriminacion y al procedimiento administrativo

El Instituto Nacional contra la Discriminacion, la Xenofobia y el Racismo (INADI) es un organismo
descentralizado que fue creado mediante la Ley N° 24.515 en el afio 1995 y comenzo sus tareas en el afio 1997.
Desde el mes de marzo de 2005, por Decreto Presidencial N° 184, se ubic6 en la orbita del Ministerio de
Justicia, Seguridad y Derechos Humanos de la Nacién (actualmente Ministerio de Justicia y derechos Humanos
por decreto 1993/2010). Debe velar por los principios de la ley N° 23.592 de Actos Discriminatorios, y se le ha
encomendado la coordinacion de la ejecucién de las propuestas del Documento denominado “Hacia un plan
nacional contra la discriminacion — la discriminacién en Argentina. Diagnéstico y propuestas”, adoptado
mediante el Decreto N° 1086/05.

La estructura organizativa de primer nivel del INADI (Organismo y sus cuatro direcciones) se aprobo
mediante el decreto 231/2008. La Direccion de Asesoramiento y Asistencia a personas en situacion de
Discriminacion conforma la estructura organizativa del INADI por el decreto mencionado tiene a su cargo la
recepcion y tramitacion administrativa de denuncias, y la emisién de dictamenes sobre las mismas. Dicha
direccion se compone, en forma general, de un area de atencion directa y un area de legales y se encarga de

la recepcion y proceso de las denuncias y consultas recibidas en el organismo.

Las acciones del INADI estan dirigidas a todas aquellas personas cuyos derechos se ven afectados al
ser discriminadas por la puesta en marcha de prejuicios sociales derivados de la nacionalidad, opiniones
politicas, creencias religiosas, género o identidad sexual, discapacidad o enfermedad, edad, aspecto fisico,
entre otros. Sus funciones se orientan a garantizar un trato igualitario. Desde el Area de Asistencia y
asesoramiento a Personas en Situacion de Discriminacion se reciben denuncias por la presunta violacion a la
Ley Nacional N°. 23.592, normas complementarias y concordantes, ampliandose también a aquellos casos que
constituyen discriminacion y que no surgen expresamente de la ley 23.592, aunque esta sea la ley marco

general aplicable en la doctrina de todos los casos (Ej.: trata de personas, discapacidad, etc)

' Abogado, Magister en Sistemas de Salud y Seguridad Social, Ex Director de Asistencia y Asesoramiento a
personas en situacion de discriminacion del INADI, Director del programa de Posgrado de Actualizacion y
Profundizacién en Discapacidad, salud mental y envejecimiento de la Universidad de Buenos Aires (UBA),
integrante del Comité CEDDIS de la Convencion Interamericana de discapacidad de la OEA, Ex Subgerente de
Servicios al Beneficiario de la Superintendencia de Servicios de Salud, Titular de Derecho Civil | de la carrera de
abogacia en la Universidad Popular de Madres de Plaza de Mayo.

? La pagina web del INADI es www.inadi.gob.ar de donde puede encontrarse informacion sobre el organismo.
Lamentablemente la pagina fue hackeada en el 2010 y perdié mucha de la informacién que tenia hasta 2009.
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Siguiendo lo normado por el articulo 1 de la ley 23.592, por “discriminacion” se entendera cualquier
distincion, exclusion o restriccion motivada en una caracteristica innata o adquirida de la/s persona/s cuyo
basamento es un prejuicio, y que tenga el propdsito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el
reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos vy libertades

fundamentales en los ambitos politico, econdmico, social, cultural, civil o de otro tipo.

La Ley N° 23.592 recoge la prohibicion de discriminacion establecida en una serie de tratados
internacionales sobre derechos humanos que, a partir de la ultima reforma constitucional, tienen jerarquia

constitucional o supralegal (Art. 75, inc. 22 Constitucion Nacional).

Sin embargo, la ley 23.592 no determind a la discriminacién como un delito autbnomo sino como
agravante de otro delito. Otro problema ha sido en la practica la dificultad que presenta la prueba de un acto
discriminatorio, que queda a cargo exclusivo del denunciante, lo que redundé en el tiempo prolongado que la
ley necesit6 para consolidarse en la doctrina y en la jurisprudencia. Muchos afios pasaron, digamos mas de una
década, sin que la ley 23.592 apareciera aplicada judicialmente, salvo ocasionalmente. También debe afirmarse
que es en los dltimos 10 afios donde se consolid6 rapidamente, una cultura social y judicial de la discriminacién
en el sentido de valorar a la ley como fuente de sentencias judiciales y notas de doctrina donde se la aplica
efectivamente. Tiempo también en el cual maduré una conceptualizacion mas sélida del acto discriminatorio, de
la mano del crecimiento de las discusiones sociales y judiciales sobre instituciones como el mobbing, el
fortalecimiento de los grupos de mujeres en las discusiones de género y de diversidad sexual a los que se
suman los derechos sexuales y reproductivos y, recientemente la lucha por la obtencion de una ley de
matrimonio igualitario, todo ello impensable hace 20 afios. Todo ello tanto el el ambito judicial como en el

administrativo. Sobre este Gltimo tratara esta nota.

Algunos instrumentos internacionales, brindan su propia definicion de “discriminacion”, entre otros. la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, la cual establece en su articulo 2° que:

“Por “discriminacion por motivos de discapacidad” se entenderd cualquier distincién, exclusiéon o
restriccion por motivos de discapacidad que tenga el propésito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el
reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos vy libertades
fundamentales en los ambitos politico, econémico, social, cultural, civil o de otro tipo”.

Antes de dicha convencion, la Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad (ley 25.280) incluyé en el 2000 otra definicién de
discriminacién en razon de discapacidad: “a) El término "discriminacion” contra las personas con discapacidad”
significa toda distincion, exclusion o restriccion basada en una discapacidad, antecedente de discapacidad,
consecuencia de discapacidad anterior o percepcién de una discapacidad presente o pasada, que tenga el
efecto o propésito de impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por parte de las personas con
discapacidad, de sus derechos humanos y libertades fundamentales. b) No constituye discriminacion la

distincién o preferencia adoptada por un Estado parte a fin de promover la integracion social o el desarrollo
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personal de las personas con discapacidad, siempre que la distincion o preferencia no limite en si misma el
derecho a la igualdad de las personas con discapacidad y que los individuos con discapacidad no se vean

obligados a aceptar tal distincién o preferencia...” (articulo 2 a) y b) de la misma.

El INADI, como Organismo descentralizado del Poder ejecutivo nacional, en el ambito de la
competencia legalmente asignada, debe velar por la realizacion efectiva del derecho a no ser discriminado,

reconocido expresamente por tratados internacionales de jerarquia constitucional.

En cuanto a las restantes disposiciones de la Ley 23.592, en su articulo 3 se incluyen delitos vinculados
a la participacién en una organizacion o realizacion de propaganda basados en ideas o teorias de superioridad
de una raza o de un grupo de personas de determinada religién, origen étnico o color que tengan por objeto la
justificacion o promocién de la discriminacion racial o religiosa en cualquier forma; Asi también se reprime a
quienes alentaren o iniciaren a la persecucion o el odio contra una persona o grupos de personas a causa de su
raza, religion, nacionalidad o ideas politicas. Tales tipos penales establecen una sancién de prision de un mes a

tres afios de prision.

En virtud del Decreto N° 1086/05 en su articulo 2, el INADI es el Organismo encargado de la

coordinacioén de la ejecucion de las propuestas del Documento titulado “Plan Nacional contra la Discriminacién”.

Las denuncias en el INADI pueden tramitar por resolucién rapida de conflictos, y si esta no es posible,
se iniciara el tramite como denuncia. En este caso, las actuaciones pasaran a un proceso de instruccién y
finalmente, terminan con un dictamen. Las denuncias se tienen que realizar personalmente en la sede del INADI
de la Ciudad de Buenos Aires (Moreno 750, ler piso) o en cualquiera de las delegaciones provinciales del
INADI con el objetivo de recibir asesoramiento juridico (los datos de las delegaciones pueden consultarse en

www.inadi.gob.ar). El horario de atencién del Area de Atencién al Publico de la sede central del INADI es de

lunes a viernes de 9 a 18 horas.

Las tareas que lleva adelante el area de Resoluciéon Réapida de Conflictos (RRC), que depende de la
Direccién de Asistencia y Asesoramiento a Personas en Situacion de Discriminacion son:

- Contencién

- Orientacion

- Gestion de buenos oficios

- Derivacion

Las situaciones que se presentan en Resolucién Réapida de Conflictos son generalmente recibidas
desde el area de Atencion al Publico personalmente o enviadas desde el Centro de llamadas del 0800.
Por lo general, las situaciones que resuelve el area de RRC constituyen el limite entre lo que puede

enmarcarse como discriminacion segin la Ley 23.592, y las que no se encuadran en la letra estricta de la ley,
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pero a las que el INADI -como organismo de derechos humanos- brinda una respuesta de todas formas. Por
ello es que se trata -en general- de situaciones delicadas que no encuentran solucién en ningln otro organismo
del Estado, y que implican una situacién de vulnerabilidad de las personas que se presentan solicitando
asistencia.

La intervencidn especifica de esta area en lo que respecta a los casos que le son derivados, se refieren
a una gestion orientada a acelerar el proceso de cese de la situacion de discriminacion o vulnerabilidad. Cuando
ello no es posible, el caso se convierte en denuncia, se forma expediente y finaliza en un Dictamen o en un
Informe Técnico, segun el caso.

La denuncia podra ser desestimada mediante resolucion que asi lo determine, si la misma no encuadra

dentro de los parametros de la ley 23.592 0 no constituye acto discriminatorio.

Los dictamenes, consisten en decisiones que se emiten en virtud de los elementos probatorios
incorporados en la instruccién y conforme la legislacion vigente aplicable al caso, en los que el INADI vuelca su
opinién concluyendo si en el caso planteado se configur6 o no un acto, conducta u omisién discriminatoria
violatoria de la Ley 23.592, leyes concordantes y complementarias.

El proceso de instruccidn consiste en la investigacion de hechos o conductas concretas denunciadas
ante el organismo como potencialmente discriminatorias. El fin de la instruccion es recabar la mayor cantidad de
informacion disponible que permita posteriormente fundar un dictamen de opinion. El tramite se inicia con una
denuncia efectuada de oficio o0 a pedido de parte interesada, sea esta una persona fisica o juridica, publica o
privada, y dirigido contra actos, hechos u omisiones discriminatorias que fueren cometidos tanto por particulares
como por el Estado. El denunciante debe aportar toda la documentacién y demas evidencia (como ofrecer
testigos, que es habitual) que pudiera acreditar los hechos o conductas denunciadas, ello, sin perjuicio de los

otros medios de prueba que los/as instructores dispongan en la causa.

Con respecto a la naturaleza juridica de los dictamenes y disposiciones del INADI, la Procuracion del
Tesoro de la Nacion, asesoria juridica de mas alto rango de la Presidencia de la Nacion y de los funcionarios de
la Administracién Publica Nacional, en oportunidad de pronunciarse sobre esta actividad desarrollada por el
INADI ha dicho que es un organismo que reviste “el caracter de organismo consultivo y de asesoramiento”
(Titulo Il — Pfo. 1° - Dictamen N° 41/04 - 248:188) y que “dado ese caracter es que (...) la actividad del Instituto
a la que nos estamos refiriendo concluye con un dictamen (...) sobre la base de una investigacion efectuada y
acorde con el interés legitimo de quien formula la consulta o la denuncia (...) dichos pronunciamientos no
revisten el caracter de actos administrativos en tanto no afectan de modo directo e inmediato la esfera de los
involucrados (Titulo Il — Punto 2 — Pfos. 1° y 2° - Dictamen N° 41/04 - 248:188 del 2/2/2004 suscripto por el
procurador del tesoro de la Nacion Dr. Horacio Daniel Rosatti). En dictimenes mas recientes en el marco de
elevaciones de recursos jerarquicos se ha mantenido el mismo criterio considerando ademas irrecurribles los
dictdmenes del INADI por no constituir actos admistrativos (Dictamen 2088/10 de fecha 03/5/2010 en
expediente Nro. 3.176/07 INADI; Dictamen 2086/10 de fecha 3/5/2010 en expediente 5.649/07 INADI; Dictamen
2087/10 de fecha 3/5/10 en expediente 6.918/07 INADI;
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En resumen, la procuracion del Tesoro de la Nacion ha dicho que los dictamenes y disposiciones que el
INADI dicte como consecuencia de la conclusion de las denuncias por discriminacién tramitadas bajo el
procedimiento regulado por este reglamento revestiran el caracter de opinion técnico-consultiva y que estos
meros pronunciamientos tendran una funcion de asesoramiento especializado con el Unico propdsito de tender

a formar la voluntad de los entes administrativos y judiciales.

Por su parte, el Decreto N° 722/96, establece: “Articulo 3* A partir de la entrada en vigencia del
presente decreto, cualquier disposicion que instituya procedimientos administrativos especiales debera contener
expresa fundamentacion de la necesidad juridica imprescindible de apartarse de los procedimientos
establecidos por la Ley Nacional de Procedimientos administrativos N° 19.549 y por el REGLAMENTO DE
PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS aprobado por Decreto N°1759/72".

Entonces, la Procuracién ha dicho que Ila prescripcibn normativa antes citada se funda en:
(considerando primero) “Que la funcién esencial que dentro del Estado caracteriza a la ADMINISTRACION
PUBLICA NACIONAL es la (...) “funcién administrativa”; (considerando segundo) “Que dicha funcién requiere
de la emisién de actos administrativos, cuya preparacién consiste en un procedimiento administrativo, que
conlleva la regulacién de las respectivas formas que han de cumplirse con tal objeto”; y (considerando tercero)
“Que, en este sentido, la PROCURACION DEL TESORO DE LA NACION ha puesto de resalto que la funcion

del procedimiento administrativo es la defensa de los intereses juridicamente protegidos de los particulares (...)".

Como se deriva de los considerandos anteriores, y en atencion a las particularidades caracteristicas del
procedimiento de las denuncias en el INADI, entendemos que existe la necesidad de apartarse de las normas
gue conforman el Régimen General de Procedimientos Administrativos debido a que estas guardan una relacién
instrumental con la emisioén de un acto administrativo; es decir, un pronunciamiento de la Administracion Piblica
Nacional destinado a producir efectos juridicos inmediatos y directos en la esfera de derechos del administrado,
a diferencia de los dictdmenes del INADI que solo poseen caracter consultivo o de asesoramiento. Este efecto
sin embargo no es menor, ya que muchos dictdimenes del INADI, o las recomendaciones generales y los
Amicus Curiae con los que el INADI o los beneficiarios han acompafiado muchos reclamos judiciales, han sido
receptados positivamente por los Jueces debido a la expertise que el INADI tiene en su campo del conocimiento.
Sin embargo, la aplicacion de la ley 19.549, en nuestra opinidn, excede la relacion y equilibrio entre una
denuncia por discriminacién y su objetivo y un proceso adecuado para dar satisfaccion en tiempo oportuno a la
misma, perjudicando al administrado, ya que el procedimiento del INADI se complejiza enormemente, teniendo
en cuenta los objetivos que planeta la Procuracion del Tesoro, con la aplicacién amplia de la ley 19.549 en

perjuicio del denunciante.

Partiendo de postulados tan disimiles, se desprenden serios inconvenientes de la aplicaciéon de la Ley

Nacional N° 19.549 y su decreto reglamentario para el desarrollo de una instruccion administrativa con las
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caracteristicas singulares que posee el tramite realizado por el INADI; a saber: a) demoras por el traslado de las
presentaciones efectuadas por las partes en el plazo de ley (incluso las notificaciones formales que la ley
establece), b) imposibilidad de producir determinados medios probatorios (por ejemplo, pericias), c) inviabilidad

de articulacion de las vias recursivas en razén de las opiniones citadas, entre otras.

Es nuestra opinién que tales incompatibilidades conllevan a que el trdmite a desarrollarse ante el INADI,
de ajustarse al régimen general de procedimientos administrativos, pierda la flexibilidad y agilidad necesaria
para que los dictamenes que en consecuencia se dicten sirvan como antecedentes de eventuales planteos que
los damnificados hagan frente a drganos jurisdiccionales tanto administrativos como judiciales. Para conseguir
dicho objetivo, el INADI requiere dotarse de un procedimiento administrativo especial basado en los principios
de informalidad, economia y celeridad, accesibilidad, gratuidad, imparcialidad, pronunciamiento obligatorio y

publicidad de los actos conclusivos.

Un procedimiento propio y adecuado no significa que todo lo que no esté explicitado en el
procedimiento que se pudiera aprobar y en tanto no resulte incompatible con este, resultara de aplicacion la Ley
Nacional N° 19.549 y su Decreto reglamentario y supletoria y analdgicamente el Decreto N° 467/1999. En
conclusién, creemos que el INADI debe continuar la iniciativa comenzada en 2009 y continuada y suspendida
en 2010 de confeccionar un reglamento propio de procedimiento de expedientes de denuncias a fin de
solucionar la confusion que se produce en los denunciantes (particularmente sus letrados) y en las
delegaciones del interior el pais, con la aplicacién parcializada de la ley 19.549 y de ella, particularmente, los
esquemas recursivos administrativos, ya que como se indicé, la Procuracion del Tesoro ha entendido que
dichos dictamenes y decisiones son irrecurribles, aunque solicité al Organismo la elevacién de los recursos
eventualmente interpuestos, para su revision. Esta situacion genera en los administrados un conflicto que
consideramos que debe solucionarse en algin momento a fin de darles a las expresiones de este organismo de

Derechos Humanos el reconocimiento que merece.

Otra de las formas de expresién del INADI son los llamados “Informes Técnicos”, que se producen en el
marco de un pedido de opinién concreta efectuado ante el INADI por un particular, un érgano judicial u otro ente
estatal o privado, y se encuentran contemplados en el articulo 4 incs. a) e i) de la ley 24.515. En estos casos, el
INADI interviene exclusivamente como 6érgano consultivo, emitiendo opinién fundada en los elementos

aportados por quien realiza la consulta y en las normas aplicables en materia de discriminacion.
Finalmente, la determinacion de una conducta discriminatoria consiste en la reunion de tres factores:
1.- Un hecho, es decir la existencia de una distincion, exclusién o preferencia, sea una accion u omision, que

constituye la diferencia de trato;

2.- un motivo determinante de dicha diferencia; y
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3.- el resultado objetivo de tal diferencia, o sea, la anulacién o alteracién de la igualdad de oportunidades o de

trato.

Estos tres elementos, que aparecen reunidos en todos los dictdmenes del INADI, constituyen la

expresion resumida de lo normado por la ley 23.592 y del proceso para llegar al propio dictamen.

II.- CASUISTICA DE LOS CASOS SELECCIONADOS DEL INAD | POR TEMAS DESDE 2005 A 2010

La profusa actividad juridica del INADI a lo largo de los ultimos afios, ha sido no solo amplia, sino que
ha también sirvié de sustento a muchas acciones judiciales (ya sea acompafando el dictamen del INADI a las
acciones judiciales, o por la presentacion del INADI como amicus curiae casos que han adquirido relevancia
social o a través de las Recomendaciones Generales que hasta el afio 2009 el INADI vino realizando sobre
temas de especial interés sobre el que mas adelante dedicaremos varios parrafos).

Lamentablemente esta interesante actividad no ha sido sistematizada y publicada debidamente a fin
gue los argentinos puedan conocer la doctrina de este organismo. Este es uno de los objetivos que nos
proponemos con esta publicacion esperando que sea de interés y utilidad de todos los habitantes de la nacion
que sean victimas de actos de discriminacion. También esperamos que conociendo la misma, puedan
modificarse incluso conductas y decisiones sociales y politicas entre quienes son denunciados por actos de
discriminacioén, haciendo de nuestro pais un mejor lugar para el reconocimiento y la inclusion de la diversidad
social y humana. Este trabajo ya fue comenzado por el Decreto 1086/2005 llamado “Plan Nacional contra la
Discriminacion” suscripto en su momento por el presidente Néstor Kirchner.

El plan nacional constituyo un inusual andlisis de los problemas politicos en la tematica incluyendo
propuestas de solucién de los mismos. Este programa es desde entonces la base de trabajo del INADI, pero
ademas ha servido para que muchos de los problemas mencionados sean tratados o resueltos por el Congreso
Nacional o el Poder ejecutivo a lo largo de estos afios. Ejemplo de ello es la adhesion del Estado Nacional al
protocolo facultativo de la CEDAW, La ley de violencia contra la mujer y la propia adhesion a la Convencién de

los Derechos de las Personas con Discapacidad, entre otros.

Para finalizar, queremos agradecer el trabajo de todos/as los/las profesionales del derecho, de las
ciencias sociales, y de todas las éareas, sobre todo las areas del INADI que acompafiados por las
organizaciones sociales y las autoridades del organismo supieron a lo largo de todos estos afios encontrarle la
forma a la lucha contra la discriminacion. A ellos/as les pertenece el trabajo que en esta extensa nota
trataremos de recopilar y sistematizar. He tenido la suerte de asumir en este Gltimo afio 2010 la Direccion de

Asistencia y Asesoramiento a Personas en situacion de discriminacién que me ha permitido conocer a fondo y
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profundizar este trabajo de tantos afios que enriquecié el bagaje que mi propia experiencia me entregd en mis

ultimos 22 afios como abogados.

La metodologia sera la siguiente: luego de esta introduccion general, se abordara la casuistica de
mayor interés dividida por temas a fin de facilitar al lector su abordaje. El marco es administrativo, aunque se
citen fuentes judiciales, ya que consideramos que es el que mayormente se desconoce. En este punto hay que
tener en cuenta que el INADI es uno de los dos organismos similares (el otro es la CONAPRED de México) que
tienen como objetivo principal a lucha contra la discriminacion en toda Latinoamérica, por lo que consideramos

de gran interés conocer su produccién juridico-politica. A ello nos abocamos a continuacion.

Ill.- Discriminacién en el &mbito del trabajo o0 en el &mbito de trabajo:

En materia de empleo y ocupacion el INADI ha seguido el concepto que del acto discriminatorio realiza
la Ley N° 23.592, ademas de los lineamientos que la Organizacion Internacional del Trabajo expuso en su
Estudio General sobre “Igualdad en el empleo y la ocupacion” de 1988.

El INADI a la hora de resolver una denuncia de discriminacion en el empleo analizara la existencia de
los tres elementos resefiados anteriormente.

Ante la dificultad probatoria que presentan muchas veces los casos de discriminacion en el empleo, ya
gue usualmente los elementos de prueba se encuentran en mayor medida en poder de la parte a quien se dirige
la denuncia, requiere un desplazamiento de las reglas tradicionales de distribucion de la carga de la prueba.

En base a ello, el INADI sostiene que ante un reclamo por discriminacion en el empleo el/la trabajador/a
tiene, fundamentalmente, la carga de demostrar, al menos indiciariamente, que existe un acto de discriminacion,
lesivo de sus derechos y frente a ello, el/la empleador/a asumira la carga de demostrar su inexistencia,
eliminando toda sospecha de que su obrar oculté la lesion de un derecho fundamental del/la trabajador/a.

En resumen, se exige la prueba a quien estd en mejores condiciones de aportarla y, en caso de no

hacerlo, tal omisién es considerada al momento de emitir opinién.

Discriminacion por actividad gremial

Libertad sindical:

Desde el INADI se ha entendido en sus dictamenes, en base a los instrumentos internacionales de

proteccion y doctrina autorizada, a la libertad sindical como el derecho de los/as trabajadores/as y de los/as

’ La primera parte de este trabajo personal salié a la luz en el Numero especial “Discriminacion” de Abeledo
Perrot (28/07/2010) donde se abordaron algunos de los temas del trabajo del INADI, que aca no se incluyen por
razones de espacio.
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empleadores/as, para asociarse y desarrollar sin interferencias las actividades necesarias para la promocién y
defensa de sus intereses colectivos profesionales.

Este derecho supone expresiones individuales de los trabajadores y de los empleadores, y expresiones
colectivas, propias de las organizaciones que aquellos constituyan como una de las manifestaciones de su
libertad sindical individual. Estas dos dimensiones deben garantizarse simultdneamente, puesto que una
restriccién de las posibilidades de asociarse representa directamente, y en la misma medida, un limite al
derecho de la colectividad de alcanzar los fines que se proponga.

Mientras que la expresion individual de la libertad sindical engloba, en su fase positiva, el derecho tanto
de los/as trabajadores/as como de los/as empleadores/as de constituir asociaciones sindicales, afiliarse a las
asociaciones ya existentes, permanecer en la afiliacion, desarrollar activismo sindical y el de no ser
discriminado/a por ello; en su faz negativa, incluye, entre otros, el derecho de no afiliarse o desafiliarse a las
asociaciones sindicales existentes.

A su vez, la expresioén colectiva del derecho a la libertad sindical supone, en tanto, el derecho de las
organizaciones de empleadores/as y de las de trabajadores/as a crear organizaciones de grado superior,
nacionales o internacionales, de afiliarse, no afiliarse o desafiliarse de ellas, y a desarrollar sus actividades
sindicales de gestion interna y externa sin interferencias o injerencias de sujetos publicos o privados.
Particularmente la autonomia sindical implica el derecho al autogobierno, lo que comprende las actividades de
gestion interna y de accion externa. La libertad sindical “colectiva”, se proyecta al exterior de la organizacién y
se expresa en actividades sindicales de reivindicacion, negociacion, concertacién y participacién que son las

que, finalmente, legitiman el recurso a los medios de presién”, como por ejemplo, el derecho de huelga.

Casuistica:

Dictamen N° 063/03 “Balaguer, Catalina ¢/ Pepsico de Argentina S.R.L.

La denunciante, quien se desempefiaba como operaria para la denunciada, fue despedida, junto con
otras trabajadoras, por un supuesto “bajo desempefio laboral”. La denunciante se present6 ante el INADI
manifestando que su despido se motivd en su activa participacién sindical, y ademas, por ser la esposa del
delegado gremial de la empresa.

Al resolver el caso el INADI entendié que la denunciante fue objeto de una actitud discriminatoria
motivada en que ella era esposa del delegado gremial que habia reclamado por la reincorporacion de las
trabajadoras despedidas.

Entre otras consideraciones el INADI entendio:

“...habiendo afirmado la denunciada que la Unica motivacion del acto ha sido una cuestion de
reorganizacion empresarial con motivo de la grave crisis econémica actual, debié aportar a este instituto los
elementos de juicio que pudieran acreditar, aunque sea someramente esos extremos pretendidamente

exculpatorios.”
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“De tal suerte que habiendo afirmado que se trata de una empresa que da trabajo a mas de 600 familias
(...), no resulta verosimil que sélo despidiendo a 6 de ellas, (dos de las cuales eran esposas de delegados) se

pueda paliar la situacién de crisis que atraviesa la empresa.”

Dictamen N° 225/06 “Arecco Maximiliano ¢/ Praxair Argentina S.R.L.:

Un grupo de trabajadores, entre los cuales se encontraba el denunciante, visitaron el Sindicato del
Personal de Industria Quimica y Petroquimica, acordando comenzar una campafia de afiliacion dentro de la
empresa donde trabajaban. Una vez afiliados los trabajadores decidieron llamar a elecciones encontrandose el
denunciante dentro de la némina de delegados propuestos.

El mismo dia en que le fue notificada a la empresa la certificacion de candidatos por parte del sindicato,
ésta Ultima resolvié despedir al denunciante, quien pese a ello resultd electo delegado en los comicios
sindicales.

El INADI, al resolver, entendio:

“existe vinculacion entre la actividad gremial realizada por el denunciante y su despido posterior. Del
andlisis de los elementos probatorios aportados surge que el despido dispuesto (...) es consecuencia de la
actividad llevada a cabo por [el denunciante] como principal propulsor de las afiliaciones necesarias para
obtener representacion sindical (...) Que la empresa (...) con manifiesta arbitrariedad abus6 de su posicion de
empleador, perjudicando al denunciante, lesionando, restringiendo, amenazando y menoscabando sus
derechos al trabajo y a la dignidad[,] [plaradigmas fundamentales de una sociedad democratica, sin

autoritarismos, discriminaciones ni persecuciones.”

Dictamen N° 049/09 “Gorbacz, Leandro vy otros ¢/ Hilanderia Fueguina S.A.

Un grupo de trabajadores textiles, considerandose no representados por parte de la asociacién con
personeria gremial, decidieron conformar un sindicato dentro del &mbito de la empresa donde desempefiaban
sus tareas. Una vez organizados realizaron distintas actividades sindicales en el marco de un reclamo por
mejoras en las condiciones de trabajo. La empresa empleadora, como respuesta a tales medidas, aplicé
sanciones a éstos trabajadores, quienes al mantenerse en su reclamo, fueron despedidos bajo una supuesta
“justa causa”.

El INADI, al resolver la denuncia por discriminacion que presentaron los trabajadores despedidos,
encontré responsable a la empresa por considerar:

“En el presente caso se vio conculcado el derecho de libertad sindical de los trabajadores agrupados en
el [nuevo sindicato] cuya actividad gremial motivé las sanciones y despidos dispuestos por la empresa
denunciada. Las justificaciones esgrimidas por esta Gltima no han desvirtuado las imputaciones discriminatorias
en su contra, ya que como se observa, de las constancias obrantes en estas actuaciones, todas sus acciones

se han dirigido a la afectacidn directa de los derechos fundamentales de sus trabajadores.”
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En los tres casos mencionados la actividad sindical de los/as denunciantes fue reprimida por sanciones
y/o despidos. Tales medidas fueron utilizadas tanto para amedrentar a su destinatario directo como al resto de
los/as trabajadores/as. La negativa de tareas, la persecucion, las amenazas y hasta denuncias penales fueron
utilizadas en estos casos como parte de una practica antisindical de parte de las empresas y personas

denunciadas.

Los tres casos fueron objeto de reclamos judiciales en los cuales se ordend la reinstalacién de los/as
trabajadores/es despedidos/as. El caso paradigmatico en materia de anulacion de despidos por discriminacién
fue “BALAGUER”, que fue el primer antecedente en el que se resolvido, mediante sentencia judicial, la
reinstalacion de la trabajadora en su puesto de trabajo, con fundamento en la ley antidiscriminatoria y se
condend a la empresa a pagar los salarios caidos hasta su efectiva reincorporacién. Dicho antecedente fue
presentado por el Estado Argentino ante el Comité para la Eliminacidon de la Discriminacion Racial como un
claro ejemplo de jurisprudencia contra la discriminacion en el marco de la presentacion del Informe 19-20, de
conformidad con el articulo 9° de la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion Racial.

Por su parte, en el caso “ARECCO” se encuentra pendiente de resolucion el recurso extraordinario
Federal presentado por la empresa denunciada ante la decisién de la Camara Nacional de Apelaciones del
Trabajo que resolvié confirmar la sentencia de primera instancia que hizo lugar a la demanda, y declaré la
nulidad del despido dispuesto por la empresa, condenandola a reinstalar al denunciante.

Finalmente, en el caso de los trabajadores de la empresa textil “HILANDERIA FUEGUINA S.A.", en
sede judicial también se resolvié favorablemente, ordenando la reinstalacion de los veintitrés despedidos pero, a
pesar de ello, la empresa se ha negado sistematicamente a cumplir las medias judiciales, encontrandose
pendiente de resolucion definitiva.

Sobre este punto es dable recordar que recientemente la CSIN? aplicé por primera vez la ley 23.592 en
una causa laboral por despido discriminatorio, dejando firme la sentencia que ordenaba la reincorporacion del
actor y la reparacion econémica del acto discriminatorio en términos de dicha ley. El Alto Tribunal recoge asi las
razones de la aplicacion de la ley 23.592 en el ambito laboral privado en el sentido indicado: “69 Que este
orden de ideas conduce, sin hesitacion, a descartar de plano la pretendida inaplicabilidad de la ley 3.592 al
ambito del derecho individual del trabajo, por tres razones, ademas de la que sera expresada en el
considerando siguiente. Primeramente, nada hay en el texto de ley ni en la finalidad que persigue que indique lo
contrario. Seguidamente, "la proscripcién de la discriminacion no admite salvedades o ambitos de tolerancia,
qgue funcionarian como 'santuarios de infracciones": se reprueba en todos los casos" (Condiciéon Juridica y
Derechos de los Migrantes, cit., voto del juez Garcia Ramirez, parr. 20). En tercer lugar, revista una
circunstancia que hace a la norma por demas apropiada y necesaria en dicho ambito. En efecto, la relacion
laboral, si algo muestra a los presentes efectos, es una especificidad que la distingue de manera patente de

muchos otros vinculos juridicos, puesto que la prestacion de uno de los celebrantes el trabajador, esta

*In re: “Alvarez, Maximiliano y otros ¢/ Cencosud S.A. s/ accién de amparo. (Accién de amparo- Despido sin
expresién de causa”, Fallo A. 1023. XLIII. Del 7/12/2010.
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constituida nada menos que por la actividad humana, la cual resulta, per se, inseparable de la persona humana
y, por lo tanto, de su dignidad (Pérez, Anibal Raul c/ Disco S.A., Fallos: 332:2043, 2054). Ello explica que
dignidad y trabajo se relacionen en términos "naturalmente entrafiables" (Madorran, Fallos: 330:1989, 2004), tal
como, con claridad, lo destaca el art. 14 bis de la Constitucion Nacional —"las leyes aseguraran al trabajador:
condiciones dignas [...] de labor"— vy lo reitera el art. 7°del PIDESC, asi como ya lo habian hecho, entre otros
antecedentes, los arts. XIV y 23.3 de las recordadas Declaracién Americana y Universal de 1948, y la
Declaracion de los Fines y Objetivos de la Organizacion Internacional del Trabajo (1944, Declaraciéon de
Filadelfia), que asienta los principios que deben inspirar la politica de sus Miembros: "todos los seres humanos
[...] tienen derecho a perseguir su bienestar material y su desarrollo espiritual en condiciones de libertad y
dignidad, de seguridad econdmica y en igualdad de oportunidades" (ll, a). Ello explica, al unisono, que
garantizar la no discriminacién configura para el Estado una "obligacién fundamental minima" y de cumplimiento
"inmediato”, cuya inobservancia, por accion u omision, lo haria incurrir en un acto ilicito internacional”

Posteriormente, la Suprema Corte de la Provincia de Buenos® recogerd esta misma doctrina,
consolidando el nuevo criterio judicial en la provincia mas grande la pais en estos términos: “Lo importante del
despido discriminatorio en el régimen de la ley 23.592 y en los Tratados Internacionales constitucionalizados, es
gue la discriminacion debe cesar y la Unica forma de lograrlo es la de reponer al trabajador en su puesto de
trabajo...el acto discriminatorio esta prohibido por la Constitucion Nacional (arts. 14 bis y 16) y por la ley 23.592,
razén por la cual, ademas de ser nulo (art. 1044, C.C.), produce los efectos de un acto ilicito (art. 1056 C.C.),
motivo por el cual es obvio que el perjuicio, debe ser reparado reponiendo las cosas al estado anterior al acto
lesivo (art. 1083 C.C.)..." (v. "Tratado Practico de Derecho del Trabajo", tomo Il, segunda edicién actualizada,
pag. 1738/1739).”

Mobbing discriminatorio

Para definir que se entiende por mobbing laboral discriminatorio, tomaremos la opinién del Ministerio de

Trabajo que establece en su Resolucion 5/2007 entendiéndose por tal toda accion, omision o
comportamiento destinado a provocar, directa o indirectamente, dafio fisico, psicolégico o moral a un trabajador
o trabajadora, sea como amenaza o accidon consumada. La misma incluye violencia de género, acoso
psicoldgico, moral y sexual en el trabajo, y puede provenir tanto de niveles jerarquicos superiores, del mismo
cargo o inferiores" (Articulo 2). Esta es la interpretacion que adopt6 el INADI en sus dictamenes sobre este

tematica.

La problematica de la violencia en el lugar de trabajo ha sido tema de discusion en distintos ambitos. La
OIT se ha encargado de abordar el tema conceptualizadndola como “toda accién, incidente 0 comportamiento
gue se aparta de lo razonable mediante el cual una persona es agredida, amenazada, humillada o lesionada por

otra en el ejercicio de su actividad profesional o como consecuencia directa de la misma.”

> Causa N°L. 97804 — "Villalba, Franco Rodrigo ¢/ The Value Brands Company de Argentina s/ amparo" — SCBA
—22/12/2010
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El acoso moral o psicologico, conocido también con el anglicismo “mobbing”, configura una especie
dentro del género de “violencia en el ambito del trabajo”, este fendmeno ha sido conceptualizado de diferentes
maneras siendo conteste la doctrina en enmarcarlo dentro de un supuesto de violencia laboral.

Los casos de violencia laboral, en todas sus variantes, traidos a conocimiento del INADI, al igual que los
restantes supuestos de discriminacion, deben reunir los tres elementos constitutivos del acto discriminatorio
para poder ser considerados como tales. Es decir una diferencia de trato, una motivacion y un resultado. Es por
ello, que al determinarse la existencia de esos tres elementos el caso serd enmarcado en un supuesto de
discriminacién traducido en actos de acoso moral o psicolégico (“mobbing”).En este tema en particular
corresponde recordar que en un viejo dictamen el INADI se adelant6 a la justicia laboral en la consideracion de
la condena a este acto discriminatorio que luego fuera tomada por el ambito judicial en base al dictamen

mencionado.

Casuistica:

Dictamen N° 138/04 “Leicker Mario José c/ Consejo General de Educacién de la Provincia de Entre Rios”

El denunciante, quien se desempefiaba como rector en un establecimiento de la orbita de la denunciada,
fue separado de su cargo luego de varias medidas, como un modo de persecucion ideolégica basado en su
“perfil netamente critico y alternativo”, el cual se tradujo en rotulaciones tales como “comunista, izquierdista y
marxista”.

El INADI al resolver su caso determiné la existencia de una conducta discriminatoria asentada en un
caso de “desviacion de poder”, motivado en “un fuerte sentido ideolégico como contenido pedagdgico de la

gestion académico-docente del denunciante”.

Dictamen N° 125/10 “Marquez Marta Liliana vy otros ¢/ Municipalidad de San Fernando

En el caso un grupo de trabajadores que se desempefiaban como empleados contratados para la
municipalidad denunciada comenzaron a recibir el hostigamiento de sus superiores. Como medida de represalia
a una supuesta actividad sindical fueron excluidos de una beca de estudio otorgada por el Estado Nacional,
pero gestionada por las autoridades municipales, finalizando con el despido de una de las trabajadoras. El
INADI al resolver la denuncia entendi6é que a pesar de encontrarse acreditados dos de los elementos del acto
discriminatorio, no pudo acreditarse la posible motivacion de los hechos denunciados.

“Por todo lo expuesto, se debe subrayar que no se ha podido acreditar en los presentes actuados el
supuesto prejuicio discriminatorio que motivara los actos de la parte denunciada. Razén por la cual dichos actos
no se los puede tildar de discriminatorios en virtud de no haberse acreditado la existencia de uno de los

elementos constitutivos del acto a reprochar, es decir su motivacién.”
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IV.- Discriminacion por Diversidad Sexual y por Gén ero:

IV.-1) Discriminacion por Diversidad Sexual

Discriminacion en el acto de donacién de sangre:

La Comunidad Homosexual Argentina denuncia por discriminacion por motivo de orientacion sexual e
identidad de género y la condicidn de personas en situacion de prostitucion al Ministerio de Salud de la Nacion a
razon de la resolucion N° 865/06 que reglamenta la Ley Nacional N ©22.990 sobre regulacion de las actividades
relacionadas con la sangre humana, sus componentes, derivados y subproductos. Dicha resolucion ministerial
incluye las inhabilitaciones para la donacion de sangre de personas que se hayan expuesto a situaciones de
riesgo dentro de los dltimos 12 meses. El punto H.19.2.C. determina aquellas practicas sexuales de riesgo:
“intercambio de dinero y/o drogas por sexo”; “relaciones sexuales de hombre con otro hombre”; “para la mujer:
relaciones sexuales con un hombre que a su vez haya tenido sexo con otro hombre”; “relaciones sexuales fuera

de su pareja (...)"

El dictamen Nro. 338-06 MFN Nro. 1267 del 13/12/2006 considerd que el apartado H.19.2.C. resulta ser

discriminatorio por las siguientes razones:

= Se dirige la inhabilitacién a ciertos grupos de personas claramente enumerados (grupos de riesgo) y no
hace hincapié respecto a situaciones de riesgo aunque paradéjicamente se utiliza dicha expresion.

= Se desconoce el principio de no discriminacién estableciendo limitaciones en el ejercicio de los derechos de
la ciudadania por su pertenencia a cierto grupo y/o minoria.

= Las inhabilitaciones predispuestas no son objetivas y razonables toda vez que se puede salvaguardar la
salud publica por medio de restricciones a la donacion de sangre basadas en la utilizacion real del criterio
de conductas o situaciones de riesgo lo cual permitiria eliminar de la normativa toda referencia
discriminatoria.

= La discriminacién basada en la orientacién sexual y la identidad de género constituyen una practica
violatoria de los derechos humanos de las personas, en tanto se basa en una serie de prejuicios abarcados
bajo el concepto de “homofobia” por el cual se producen ciertas asociaciones a priori entre identidades
sexo-genéricas (gays, travestis, leshianas, etc.) y practicas y conductas sexuales de riesgo.

= Se trata de un cuestionario que vulnera la privacidad de las personas respecto a sus relaciones sexuales.

= El cuestionario se limita a la idea de una Unica moral sexual que no contempla las relaciones ocasionales u
otros tipos de practicas sexuales responsables y consentidas que se pueden dar en el marco de una pareja
estable o fuera de ésta.
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Un segundo caso, mas reciente®, donde también surge la prohibicién de donar sangre a ciertos grupos,
la decision resulta de similar naturaleza. El denunciante del caso informa que se presenté en la Fundacion
Hematolégica denunciada a fin de donar sangre para la suegra de su hermana y que habiendo informado su

condicion sexual de persona homosexual, le negé la posibilidad de donar sangre.

La parte denunciada al hacer su descargo argumenta que el denunciante fue rechazado para la
donacion de sangre a razon de su respuesta afirmativa al interrogante “¢Ha tenido relaciones sexuales con
alguien de su mismo sexo?”; y en observancia con la Res. 865/2006 del Ministerio de Salud en sus Normas
Técnicas, Capitulo H. Proceso de Hemodonacion; luego, confirma que “los hechos concernientes al objeto de la
denuncia (rechazo de donacion de hombre por haber informado haber tenido relaciones sexuales con personas

de su mismo sexo), no son controvertidos.

El referido examen interrogatorio/ formulario de autoexclusibn o anamnesis, transcribe tales
consideraciones a modo de preguntas para ser respondidas, por los/as potenciales donantes, en sentido

afirmativo o negativo (Si-No); “si es hombre: ¢ Ha tenido contacto sexual con otros hombres?”.

La utilizacion del formulario de autoexclusién o anamnesis es una practica habitual en casi todo el
mundo. Coexisten dos modelos destacadamente disimiles de implementacién del mismo: a) Uno de los
modelos a emplear, es considerado el mas restrictivo con los mal llamados “grupos de riesgo”, tal es el caso de
Estados Unidos, y se caracteriza por intentar determinar si el/la donante pertenece a alguno de los
mencionados grupos; b) el otro modelo se maneja con restricciones que tienen que ver con “situaciones de
riesgo”, como es el caso de Espafia, donde incluso se han derogado las limitaciones basadas en la orientacion

sexual del/la donante.

En el caso de Argentina, si bien en todo momento se utiliza la expresion “situaciones de riesgo”, lo
cierto es que la descripcion que realiza el punto “H.19.2.C” de la resolucién citada sobre las situaciones que se
consideran riesgosas, lejos de referirse exclusivamente a las conductas, dirige la inhabilitacion a ciertos grupos

de personas claramente enumerados.

El INADI sostiene que la expresion “grupos de riesgo” es en si misma discriminatoria acompafiando la
decisiébn de la Organizacion Panamericana de la Salud sobre el punto, basado en el concepto de
responsabilidad individual que modificé sustancialmente el viejo concepto de “grupo de riesgo” que mantiene,
hoy inconstitucionalmente, la propia ley 23.798 (Ley de SIDA) y que ya fuera ampliamente superado, aunque se
mantiene como estereotipo negativo en el ambito de la salud. Esta normativa ha sido declara por el INADI
discriminatoria en el Dictamen N° 338/06, al resolver la denuncia MFN N° 1267, posicion ésta que fue
reconfirmada con fecha 30/12/2007 al resolver la denuncia N° 01975/07.

% Dictamen ME N° 02026/07 N° 137 del 30-06-08
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El INADI ha opinado que corresponde adoptar una postura estricta acerca de las clasificaciones
adoptadas en el marco de la Ley Nacional N° 22.990 y la Resolucion N° 865/2006. Se ha identificado este
planteo con las llamadas “categorias sospechosas”. El Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales que integra el Bloque de Constitucionalidad Federal (conf. art. 75 inciso 22 de la
Constitucion Nacional) establece que “Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el
ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién social”. A partir de lo alli preceptuado y del debido control de convencionalidad que
debe existir en un Estado Constitucional de Derecho puede interpretarse que —en principio- cuando el goce de
derechos se encuentra supeditado a la existencia de una clasificacion por alguno de los motivos resefiados en
la norma internacional, nos encontramos con una diferenciacion en apariencia inconstitucional. La doctrina y la
jurisprudencia han calificado dichas clasificaciones como “categorias sospechosas”.

En el caso “R. A., D. c/Estado Nacional” “del 4/9/2007, la CSJN sostuvo que “Ante la existencia de una
categoria sospechosa de discriminacion, el juicio de razonabilidad de la norma (arts. 14 y 28 de la Constitucion
Nacional), debera estar guiado por un escrutinio estricto, que implica una inversién en la carga de la prueba, de
modo tal que es la parte que defiende la constitucionalidad de la norma la que debera realizar una cuidadosa
prueba sobre los fines que habia intentado resguardar y sobre los medios que habia utilizado a tal efecto, los
primeros, deben ser sustanciales y no bastara que sean meramente convenientes y con respecto a los
segundos, serd insuficiente una genérica "adecuacion” a los fines, sino que debera juzgarse si los promueven
efectivamente y, ademas, si no existen otras alternativas menos restrictivas para los derechos en juego que las
impuestas por la regulacion cuestionada” ®.

Posteriormente, en el precedente Mantecon Valdés, Julio c/Estado Nacional - Poder Judicial de la
Nacién - Corte Suprema de Justicia de la Nacion - resol. 13/1X/04 del 12/08/2008, el Maximo Tribunal manifesto
(tomandolo del dictamen de la Procuracién): “Cuando se impugna una categoria infraconstitucional basada en el
‘origen nacional’ corresponde considerarla sospechosa de discriminacién y portadora de una presuncion de
inconstitucionalidad que corresponde a la demandada levantar”. Desde este modelo de abordaje tomé el INADI

su postura juridica sobre este tema-

Pensién para parejas de personas del mismo sexo (caso Adaro®):

Sobre este tema hubo varias denuncias, de las cuales elegimos las mas relevantes.
En la primera, el denunciante manifestd haber convivido en pareja con otro vardn, durante
aproximadamente 25 afios, en forma publica e ininterrumpida, hasta el fallecimiento de éste. Ambos se

encontraban unidos civiimente en la localidad de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires. Con motivo del

7 Fallos 330:3853
¥ Voto de los Dres. Enrique Santiago Petracchi y Carmen M. Argibay en el fallo citado en la nota anterior.
’ Dictamen ME N° 2646/08 INADI
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fallecimiento de su pareja, el denunciante inicié ante la ANSES el tramite para obtener el beneficio de pensién
respectivo. Como ha sido de publico conocimiento en los medios, mediante una resolucién administrativa el
citado organismo previsional desestimd la solicitud de pension por el caracter homosexual de la pareja toda vez
gue los/as convivientes del mismo sexo no se encontraban incluidos/as en la legislacion vigente en la materia
(Ley 24.241, art. 53, incs. c] y d]). El dictamen entendi6é que la resolucidn de la ANSES era discriminatoria en los
términos de la Ley 23.592 y normas concordantes y complementarias, fundamentando su opinién sobre los

siguientes argumentos:

= La mayoria de los instrumentos internacionales mencionados (al igual que la Ley 23.592) prohiben
especialmente la distincion de trato cuando la misma obedece a motivos tales como “raza”, “religion”,

“nacionalidad”, “ideologia”, “opinién politica o gremial”’, “sexo”,

posiciéon econdémica”, “condicion social’ o
“caracteres fisicos” (como ya se explico).

= Aunque la orientacion sexual no aparece expresamente formulada entre los motivos de discriminacion
especialmente prohibidos en la ley 23.592 (recordemos que la ley tiene mas de 20 afios) su exégesis
inclusiva actual es indubitable.

= Se cit6 la decisién del Comité de Derechos Humanos en el caso “Toonen c. Australia”, Comunicacién N°
488/1992, dictamen aprobado el 4/04/1994. Alli se sostuvo que la prohibicion de discriminacion en virtud del
articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos incluye también la discriminacion basada
en la orientacién sexual. EI Comité observd que se debe estimar que “la referencia al "sexo", que figura en
el parrafo 1 del articulo 2 y en el articulo 26 del Pacto, incluye la inclinacion sexual”.

= Lainterpretaciéon de ley aplicable al caso —por ser una ley previsional- debe efectuarse siguiendo las pautas
de hermenéutica establecidas en la materia (CSJN, Fallos: 266:19; 272:219; 302:342; 305:773 y 2126, y
306:1801, entre otros).

En este punto debe tenerse en cuenta la vigencia de los “Principios sobre la Aplicacion de la legislacion
internacional de Derechos Humanos en relaciéon con la orientacién sexual y la identidad de género”, llamados
Principios de Yogyakarta. Aqui es aplicable el principio nro. 24 establece que “Toda persona tiene el derecho a
formar una familia, con independencia de su orientacion sexual o identidad de género. Existen diversas
configuraciones de familias. Ninguna familia puede ser sometida a discriminacion basada en la orientacién
sexual o identidad de género de cualquiera de sus integrantes” que se complementa con el principio nro. 13 que
afirma que “Todas las personas tienen derecho a la seguridad social y a otras medidas de proteccion social, sin

discriminacién por motivos de orientacién sexual o identidad de género”.

En el mismo sentido que este dictamen, se dictaron otros, entre ellos el Dictamen Nro. 042/07 ME Nro.
2766/06 (en donde se consideré que la denegacion al derecho a pensién del denunciante en virtud de su pareja
homosexual dispuesto por la Caja de Previsiébn y Seguro Médico de la Provincia de Buenos Aires es
discriminatoria) y el Dictamen en expediente ME 4655/07 Nro. 069 del 31/3/2008 contra OSECAC, donde se

declaro discriminatorio la negativa de la obra social a admitir la afiliacion de la pareja del mismo sexo.
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Personeria juridica de la Asociacién de Swingers™:

En esta denuncia el INADI decidié realizar un informe técnico™ donde entendi6 que la denegacion a la
personeria juridica de la Asociacién Argentina de Swingers por parte de la Inspeccion General de Justicia
constituy6é una préactica discriminatoria en los términos del articulo 1° de la Ley N° 23.592, por los siguientes

argumentos:

= Las practicas swingers inauguran un nuevo esquema en las relaciones socio-sexuales, concretamente
dentro de las practicas sexuales, en el marco de los principios de la libertad sexual y la libre disposicion del
propio cuerpo. Dichas practicas son demostrativas de que la légica binaria varén/mujer no configura en
absoluto el modo que tiene la naturaleza en constituir a los cuerpos, identidades, deseos y practicas
sexuales. En concreto demuestran que la monogamia, institucionalizada al amparo de la ley heterosexual
resulta mas una construccion moral que un acto esencialmente natural. Si bien este argumento puede ser
opinable para mucho/as, es en este sentido que se expreso el dictamen que se relata.

= El hecho de que las practicas swingers no resulten para el imaginario socio juridico muy frecuentes, ni
visibles en el campo social, no implica considerar a las mismas como desviaciones a la normal manera que
tienen las personas de relacionarse desde la sexualidad y negar, por tanto, su existencia. Es un mito
considerar que las practicas e identidades swingers so6lo consisten en el intercambio de parejas y que por
ello, resulta un hecho contranatural y profano a las virtudes instituidas por la monogamia.

= Los derechos sexuales de las personas swingers se traducen en: derecho a la libertad (inherente de cada
persona); derecho a la autonomia; derecho a la igualdad real; derecho a la integridad corporal y a la salud;
derecho a la libertad de movimiento y asociacién; derecho a escoger a la pareja sexual; derecho a la
disposicion del propio cuerpo; derecho a ejercer en las mejores condiciones posibles la sexualidad

autoconsentida y elegida.

' El intercambio de pareja o swinging (en inglés “balancearse”, “hamacarse”, “columpiarse” o “mecerse”),
también referido como estilo de vida de intercambio de pareja o simplemente lifestyle, “el estilo de vida” (aunque
este término se emplea asimismo por las personas de BDSM), incluye un amplio rango de actividades sexuales
realizadas entre parejas heterosexuales en un mismo local privado o inmueble particular (en inglés swingers en
castellano el termino aceptado para Parejas Swingers, es Parejas Liberales

""En estos casos, el INADI interviene exclusivamente como 6rgano consultivo, emitiendo opinion fundada en los
elementos aportados por quien realiza la consulta y en las normas aplicables en materia de discriminacion. El
informe se efectlla a partir de las pruebas aportadas por quien consulta. Es por ello que no requiere de un
proceso de instruccion. El informe técnico de este caso fue emitido en el expediente ME 971/09.
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» La Declaracién Universal de los Derechos Sexuales * entiende gue la sexualidad se construye a través de
la interaccion entre el individuo y las estructuras sociales. El desarrollo pleno de la sexualidad es esencial
para el bienestar individual, interpersonal y social. Los derechos sexuales son derechos humanos
universales basados en la libertad, dignidad e igualdad para todos los seres humanos. Entre los derechos
sexuales que la Declaracién expone, deben de remarcarse los siguientes: A) Derecho a la libre asociacion
sexual; B) Derecho a la expresién sexual emocional; C) Derecho a la equidad sexual; E) Derecho a la
libertad sexual.

= Tener personeria juridica provee de un status juridico determinado dentro del concierto institucional. En
consecuencia, le permite ejercer un rol social asociativo que redunda en concretos beneficios, muchos de
los cuales, no pueden acceder aquellas que carecen de la misma.

= El dictamen cita el pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia de La Nacién en el caso CSJN,
21/11/2006, “Asociacién Lucha por la Identidad Travesti, Transexual ¢. Estado Nacional”, 7/2/2007, JA,
2007-1-29 donde la Corte afirma que “el “bien comin” no es una abstraccién independiente de las personas
0 un espiritu colectivo diferente de éstas y menos aun lo que la mayoria considere “comun” excluyendo a
las minorias, sino que simple y sencillamente es el bien de todas las personas, las que suelen agruparse
segln intereses dispares, contando con que toda sociedad contemporanea es necesariamente plural, esto
es, compuesta por personas con diferentes preferencias, visiones del mundo, intereses, proyectos, ideas,
etc.”

= En consecuencia, considera discriminatoria la denegatoria de la personeria juridica peticionada.

La personeria de la Asociacion de Swingers habia sido denegada por la Sala A de la Camara Nacional en lo

Civil de la ciudad de Buenos Aires™ en el afio 2003.

Insultos discriminatorios sexuales:

El informe técnico realizado por el INADI ante esta denuncia (Expte. ME Nro. 8084/08) consideré como
discriminatorio el acto realizado por una editorial en una publicacion en la cual se tildoé a una pareja homosexual

como “dos putos” y “degenerados”, ademas del empleo de expresiones afines tales como “lupanar”, “apologia

2 Aqui el dictamen hace referencia a la Declaracién Universal de los Derechos Sexuales o Declaracién de
Valencia del Xl Congreso Mundial de Sexologia de 1997 celebrado en Valéncia (Espafia) tomando el primer
parrafo de la misma donde se lee: “La sexualidad es una parte integral de la personalidad de todo ser humano.
Su desarrollo pleno depende de la satisfaccién de las necesidades humanas basicas como el deseo de
contacto, intimidad, expresion emocional, placer, ternura y amor. La sexualidad es construida a través de la
interaccién entre el individuo y las estructuras sociales. El desarrollo pleno de la sexualidad es esencial para el
bienestar individual, interpersonal y social. Los derechos sexuales son derechos humanos universales basados
en la libertad inherente, dignidad e igualdad para todos los seres humanos. Dado que la salud es un derecho
humano fundamental, la salud sexual debe ser un derecho humano béasico. Para asegurarnos que los seres
humanos de las sociedades desarrollen una sexualidad saludable, los derechos sexuales siguientes deben ser
reconocidos, promovidos, respetados y defendidos por todas las sociedades de todas las maneras.”

B R. 355243 - "Asociacion Argentina de Swingers c/ Inspeccién General de Justicia (1.G.J) C 1702477
s/contencioso administrativo” - CNCIV - SALA A - 17/03/2003.
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del vicio nefando” y que “no pueden alcanzarla [la felicidad] ni merecerla los que hacen del pecado su
encarnadura y su proselitismo”.

El informe técnico citado sostuvo su conclusion sobre la base de las siguientes argumentaciones:

= Las opiniones en general se encuentran protegidas por la libertad de expresiéon consagrada en los articulos
14, 19 y 32 de la Constituciéon Nacional, y reconocida por una serie de instrumentos internacionales sobre
derechos humanos que actualmente tienen jerarquia constitucional en nuestro medio.

= El Estado puede imponer restricciones frente a manifestaciones o piezas discursivas repugnantes a la
prohibicién de discriminacion, en atencion a la necesidad de asegurar la vigencia de otros derechos que
esta igualmente obligado a garantizar.

= La Convencidbn Americana sobre Derechos Humanos establece que las manifestaciones vertidas en
ejercicio del derecho de expresarse pueden estar sujetas a responsabilidades ulteriores. Dichas
restricciones seran absolutamente necesarias cuando se trata de garantizar la vigencia de la prohibicién de
discriminacién, expresada en forma auténoma vy subordinada en instrumentos de derechos humanos de
jerarquia constitucional.

= ElPlan Nacional contra la Discriminacion alude a los modos de “normalizacion” de la identidad sexual y a
los efectos que de ella se derivan, con lo que las orientaciones sexuales e identidades de género que no
responden a dicha “normalizacién” se constituyen en un grupo en situacion de vulnerabilidad, usualmente
victimas de exclusion y discriminacion.

= Constituye decision administrativa del INADI que los insultos que traducen prejuicios discriminatorios son
alcanzados por la prohibicién de la ley 23.592. Segun la posicién de del INADI en humerosos dictamenes, el
insulto es un acto, una accién y no un mero enunciado de ideas, expresion de opiniones o transmision de
contenidos. Ciertos insultos constituyen actos discriminatorios en tanto reproducen la estructura de
funcionamiento de la discriminacion, la naturalizan y perpetian hasta convertirse en su forma béasica mas

extendida.

IV.2) Discriminacion por Género

Previo a avanzar sobre esta rubro, conviene ilustrar que entendemos por “Género”.

La sexualidad humana es un proceso de construccion gradual que integra elementos biolégicos,
sociologicos, culturales, éticos, religiosos o espirituales, mediante el cual cada persona incorpora y elabora un
conjunto de pautas, expectativas, conocimientos, creencias, valores, normas y actitudes que regulan el ejercicio
de dicha sexualidad. Bajo el sustantivo GENERO se agrupan todos los aspectos psicolégicos, sociales y

culturales de la feminidad/masculinidad, reservandose SEXO para los componentes biolégicos y anatémicos.
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Siguiendo el trabajo de la Dra. Nilda Galina, decimos que “género” es uno de los términos de reciente
introduccion en el lenguaje mediatico y politico, tal vez el concepto mas penetrante que exporté la Sexologia al
analisis de la cultura. Sitia la organizacidon sociocultural de la diferencia sexual como eje decisivo en la
organizacién politica y econémica de nuestro mundo.

Los cuestionamientos de la visidn androcéntrica, biologista y esencialista (que se instituyé en los
comienzos de la modernidad) se produjeron en el fragor los movimientos politicos de empoderamiento de las
mujeres, y de los movimientos LGTTB, porque ambos estaban excluidos por las mismas concepciones. En el
mundo académico comenzaron a revisarse las concepciones de todas las ciencias sociales, en cuya
elaboracion habia prevalecido la concepcion patriarcal. Con las nuevas visiones se fue formando lo que
conocemos como la perspectiva de género. Hoy dia, resulta imposible prescindir de este enfoque para abordar
temas como la violencia doméstica, las violaciones, la alta tasa de divorcios, la maternidad adolescente, el
abuso sexual, la prostitucion, el aborto clandestino, el acoso sexual, la discapacidad, etc. para nombrar algunos
de los problemas que son de nuestra competencia. Ya vimos este punto cuando citamos los principios de
Yokyakarta.

Entonces, entendemos el género como el conjunto de caracteristicas culturales o de valores atribuidos
a una persona segun su sexo. El género dice que ser hombre o mujer esta determinado no solo por la
asignacion biolégica (de sexo), sino por valores que se crean y reproducen a través de la cultura, y que dictan
socialmente lo que es o debe de ser “lo femenino” o “lo masculino” en una sociedad determinada.

El concepto de género hace pié en el sexo, pero es muchisimo mas abarcativo, ya que se refiere
basicamente al andlisis de las relaciones de poder. Engloba todo lo que la organizacion patriarcal demarcé
como propio de lo masculino/femenino, ya sea en el mundo del trabajo, la politica, la economia o la subjetividad.

El género es un elemento constitutivo de todas las relaciones sociales que distinguen a los sexos, o lo
que los representa y simboliza y esté esencialmente vinculado al poder, por el cual cada género adquiere en si,
para si y para el otro, sentido y referencia. En suma, el género es la suma de valores, actitudes, papeles,
practicas o caracteristicas culturales basadas en el sexo. El género, tal como ha existido de manera historica,
transculturalmente, y en las sociedades contemporaneas, refleja y perpetia las relaciones particulares de poder

entre el hombre y la mujer. Abordemos con estas aclaraciones previas la casuistica del INADI.

Casuistica:

Discriminacién a una persona transexual en el trabajo:

Los hechos que dieron lugar al dictamen 322-06 INADI son los siguientes: Una persona transexual
denuncié a su empleadora, una empresa multinacional, por discriminacién en ocasion a su identidad de género.
La denunciante refiri6 que la empresa realizé actos escalonados de indole discriminatorios hasta llegar al
despido sobre la base de su transexualidad. El dictamen consider6 discriminatorio los hechos cometidos en
perjuicio de la denunciante y de haber alterado las condiciones de igualdad de oportunidades y/o trato,

derechos y garantias reconocidos constitucionalmente, por las siguientes razones:
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= Se demostro que el despido ocurrido fue motivado por los cambios fisicos ocurridos sobre la denunciante
cuando estos fueron notorios.

= Las personas con diversas orientaciones sexuales e identidades de género figuran entre los grupos
humanos discriminados por la sociedad, a los cuales se les reserva etiquetas negativas y epitetos
peyorativos y ofensivos.

= El principio segin el cual las discriminaciones basadas en el cambio de sexo del/a trabajador/a deben
prohibirse por las mismas razén que las discriminaciones basadas en la presencia de una persona a un
sexo determinado, con las que estan estrechamente relacionadas, no se aplica a la diferencia de trato
basadas en la orientacion sexual de una persona. (Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, sala V —
1998/03/26 — Odette Nikou Petridi Anénimos Kapnemporiki c. Athanasia Simou y otros — La Ley. 1999 — E.
665).

En otro caso posterior* el Correo Oficial de la Republica Argentina S.A. solicité al INADI la emisién de un
informe técnico para conocer la opinion del instituto en relacién a respetar la identidad de género de una de sus

empleadas trans y permitirle la utilizacion de las dependencias destinadas al género femenino.
El informe técnico sostuvo:

= Las identidades de género y sexuales se abordan y surgen de una compleja red de experiencias
particulares y colectivas en las que se entrecruzan diferentes elementos simbdlicos, practicas sexuales,
sociales y creencias, que le dan sentido a los/as sujetos, en la que el mundo exterior no deja de constituirse
en otro elemento de singular importancia, al momento de entroncar la puesta en ejercicio de la identidad
elegida.

= La homosexualidad, la identidad lésbica, la heterosexualidad o la bisexualidad constituyen formas
particulares que participan del contenido uniforme de lo que se ha denominado identidad sexual, mientras
qgue la transexualidad, transgeneridad y la identidad travesti, enunciado todo ello, por lo general, bajo el
rétulo de lo trans, refieren en términos de identidad de género.

= El derecho al respeto y reconocimiento de la identidad personal, disposicion del propio cuerpo, es propia de
los derechos personalisimos al igual que el derecho al nombre, a un domicilio, etc. Es un derecho que le
pertenece a la persona, como sujeto de los mismos, en cualquier estado republicano de sostenimiento
constitucional.

= La identidad travesti, dice el dictamen, es una manifestacion genérica tal como puede ser la categoria
“mujer” u “hombre”, que gran parte de nuestra sociedad no logra identificar ni aceptar, una sociedad

adiestrada sexualmente a modelos binarios, y que a duras penas puede tolerar un vinculo homosexual.

' Informe técnico en expediente ME N° 5554/09
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El derecho a la identidad personal es un constructo intrincado, pero aun asi es posible advertir que el mismo
se estructura en torno a la peculiaridad ontolégica del ser humano, es decir, su propia existencia y
percepcion de si mismo.

La negacién de una identidad, cualquiera que ella sea —étnica, religiosa-, resulta ser una practica social
discriminatoria en los términos de la ley 23.592.

El derecho al nombre autopercibido (es decir con el del género que se identifica la persona a si misma)
integra la identidad de ella/el, de manera que todos y cada uno de los elementos que integran el derecho a
la identidad hace que cada cual sea "uno mismo" y no "otro". Este conglomerado se proyecta al mundo
social, al mundo exterior, y hace posible que las demas personas conozcan a sus pares en su mismidad.

En la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires existen diversas normativas que convocan al respeto a la
autodeterminacion sobre el propio cuerpo Yy la identidad autopercibida de las personas. Asi, el Art. 11 de la
Constitucion de la Ciudad garantiza que todas las personas tengan idéntica dignidad y sean iguales ante la
ley.

La ley 2687 que instituye el dia 17 de Mayo como el "Dia de Lucha Contra la Discriminacion por Orientacion
Sexual o Identidad de Género" y el Codigo Contravencional prescribe en su Art. 65 que “Quien discrimina a
otro por razones de raza, etnia, género, orientacion sexual, edad, religion, ideologia, opinién, nacionalidad,
caracteres fisicos, condicién psicofisica, social, econémica o cualquier circunstancia que implique exclusion,
restriccion o menoscabo, es sancionado/a con dos (2) a diez (10) dias de trabajo de utilidad publica o
cuatrocientos ($ 400) a dos mil ($ 2.000) pesos de multa. Accion dependiente de instancia privada.”.

La Legislatura de la Ciudad sancioné la ley N° 3062, cuyo objeto trata de materializar el derecho a ser
diferente. En este sentido, dicha ley estipula en su Art. 2 que debera respetarse la identidad de género
adoptada por travestis y transexuales que utilicen un nombre distinto al consignado en su documento de
identidad, y a su solo requerimiento, el nombre adoptado debera ser utilizado para la citacion, registro,
legajo, llamado y cualquier otra gestion administrativa tanto en la Legislatura de la C.A.B.A. como en las
dependencias de la Administracién Publica Central local, entes descentralizados, entidades autarquicas,
Empresas y Sociedades del Estado y todas aquellas otras organizaciones empresariales donde la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires tenga participacion.

La 38 Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) aprobd por consenso la
resolucién "Derechos Humanos, Orientacién Sexual e Identidad de Génerao", AG /RES-2435(XXXVIII-O/08),
presentada por la delegacion de Brasil. La resolucién, que reconoce la grave situacion de violaciones a
derechos humanos que enfrentan las personas a causa de su orientacién sexual e identidad de género,
coloca al Sistema Regional Americano como el segundo, después del europeo, en reconocer la importancia
de manifestar un claro compromiso politico por parte de los Estados miembros y de asumir la realidad de la
exposicién a violaciones de derechos humanos resistida por las personas LGBTTTI.

Se concluyé que la agente tiene el derecho a que la llamen en proporcién al género con que se

autoidentifica.
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En otros casos similares, por ejemplo, se considerd discriminatorio el actuar de un local bailable por no
haber admitido el ingreso al mismo a dos chicas travestis en virtud de sus identidades de género (Dictdmenes
en expedientes 110/07 y 111/07) o en el caso en que la denunciante refiere haber sido discriminada por ser una
persona travesti, que se inscribié en un gimnasio y que, habiendo pagando la cuota mensual correspondiente,
concurrié a la primera clase sin ningan inconveniente y luego, cuando retoma las clases la duefia del local le
dice que no puede aceptarla en el gimnasio porque ella es travesti, el gimnasio era exclusivamente de mujeres
y las personas que concurren al gimnasio les incomoda su presencia (Dictamen Nro. 104 de fecha 19/5/2008 en
expediente ME 5539/07).

En este segundo caso la defensa opuesta por la denunciada es el llamado “derecho de admision”.
Sobre este tema podemos decir que no existe reconocimiento normativo a este supuesto derecho de admision.
“E derecho de admisién” esgrimido por la parte denunciada, no existe como tal; toda vez que, en nuestro
sistema juridico vigente, no halla reglamentacién normativa alguna que permita legitimarlo. En cualquier caso,
tal “derecho de admisién”, mas alla de cualquier reglamentacion que pudiera o no preexistir, debe ser ejercido
en forma razonable. El Corpus luris de Derechos Humanos se asienta sobre la base de un “principio de
admision universal”, a partir del cual todos los seres humanos nacemos libres e iguales en dignidad y derechos.
Por las razones postuladas anteriormente, debe sefialarse que existen restricciones no
consentidas en relacion directa con la dignidad humana, partiendo de la prohibicién del abuso o
ejercicio antisocial de un derecho. El abuso de derecho supone un uso excesivo de parte de su
titular, normalmente con dafios para otras personas.
El INADI considerd, en el caso, que el ejercicio libre de la autonomia privada, mal llamado “derecho de
admision y/o permanencia”, encuentra su limitaciobn en la  prohibicién constitucional de discriminar

negativamente constituyendo asi un abuso del derecho.

En otro caso, donde se emitié un informe técnico’®, la Coalicion Argentina contra la Trata y Tréafico de
Personas y por Mujeres Trabajando denuncié por discriminacion por género a los Sres. Eduardo Gauna “Pocho
La Pantera” y Rolando Grafia en virtud de manifestaciones que el citado musico confes6 haber sido “Fiolo” en la
década del 80, que “regenteaba” un grupo de mujeres, las que le hacian ganar mucho dinero. Afladen que el
cantante “manifestd que manejaba “plazas” muy importantes, explicando el significado de Plaza, y que los
demas fiolos le tenian bronca por las buenas plazas que tenia y porque él era el que mejor trataba a las mujeres

gue “regenteaba”. También aseguré que entre “dones” (pares) se compraban y vendian mujeres.

El informe técnico no considerd la existencia de un acto discriminatorio, pero sostuvo entre sus argumentos

que:

" Informe técnico en expediente ME 2780/09
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= Que la trata de personas es un delito contra la libertad de las personas y es considerada como la Esclavitud
del Siglo XXI y, también, un delito de lesa humanidad; involucra la captacién, reclutamiento, traslado y
explotacion de personas, sin que puedan -0 crean que puedan- escapar. La RepuUblica Argentina ha
ratificado la Convencién sobre la esclavitud; la Convencién suplementaria contra la esclavitud; el Convenio
para la represion de la trata de personas y de la explotaciéon de la prostituciéon ajena; la Convencion
Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer; la Convencién Internacional
de Naciones Unidas contra el Crimen Organizado Trasnacional y su Protocolo Para Prevenir, Reprimir Y
Sancionar La Trata De Personas, Especialmente Mujeres Y Nifios (Ley 25.632/2002).

= El proxenetismo consiste en la promocién, facilitacion o explotacion del ejercicio de la prostitucion de
personas. En nuestro pais (a diferencia de las legislaciones de otros paises), el tipo penal exige que haya
mediado “engafio, abuso de una relacién de dependencia o de poder, violencia, amenaza o cualquier otro
medio de intimidacidon o coercién" (Articulos 126 y 127, Cédigo Penal argentino) , en caso de personas
mayores de dieciocho afios. El articulo 125 bis del Cddigo Penal sanciona, en todos los casos, la promocion
y facilitacién de la prostitucion que involucra a personas menores de dieciocho afos.

= A los efectos del encuadramiento de las expresiones cuestionadas en el art. 1 de la ley 23.592, resulta
necesaria la constatacion de la exclusion o, al menos un menoscabo en ejercicio de derechos, en relacién
con determinados motivos o categorias (cuya enumeracion no es taxativa en el articulo 1 de la ley).

= La Ley Nacional de Violencia contra las Mujeres Nro 26.485 recepta expresamente el tipo de violencia
simbodlica y la modalidad mediatica.

= En el abordaje de la cuestion se advierte una abierta trivializacion de los hechos discutidos, al tiempo en
gue se “cosifica” a las mujeres en situacién de prostitucion.

= La Republica Argentina se comprometié a actuar de conformidad con la Convencion sobre Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (“CEDAW”), sometiéndose a la jurisdiccion de la
Convencién segun la reciente adhesion al Protocolo Facultativo. Es dable recordar que dicho instrumento
internacional goza, ademas de su valor vinculante como tratado internacional, de jerarquia constitucional
merced a lo dispuesto por el articulo 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional, luego de la reforma
constitucional del afio 1994.

En un caso de un conocido corto publicitario de una marca de desodorantes, se emitié un informe técnico™®
que dictamindé como discriminatorio el contenido de la campafia promocionada por la empresa Unilever de
Argentina S.A. para su producto AXE denominada “Cazadores por Instinto” en la que se simula un juego donde

el usuario debo darle garrotazos a la mayor cantidad de mujeres.

El informe explicé con los siguientes argumentos la relacion entre las formas de discriminacion y la violencia
hacia las mujeres:

' Informe técnico en expediente ME 2620/09 Campafia de desodorante AXE
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Uno de los principales deberes asumidos por el Estado Argentino respecto de la eliminacion de la
discriminacién de la mujer establece que: “Los Estados Partes 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 discriminacién contra la mujer y, con tal objeto, se comprometen a: (...) €) Tomar
todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra la mujer practicada por cualesquiera
personas, organizaciones o empresas”.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha reconocido que los tratados que ostentan jerarquia
constitucional lo hacen en las "condiciones de su vigencia" (art. 75, inc.22 C.N.), lo cual significa que gozan
de esta suprema jerarquia conforme su efectiva vigencia en el derecho internacional, que es el
ordenamiento juridico que los rige.

Para la adecuada interpretacidon los instrumentos internacionales —y las obligaciones asumidas en
consecuencia- corresponde recurrir al érgano de contralor de la CEDAW —el Comité para la Eliminacion de
la Discriminacién contra la Mujer-.

El mencionado Comité -en su Recomendacién General 19- sostuvo que: “La violencia contra la mujer es
una forma de discriminacién que impide gravemente que goce de derechos y libertades en pie de igualdad
con el hombre” (Recomendacién general 19, adoptada por el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer, 11° periodo de sesiones, 1992, U.N. Doc. HRNGEN\1\Rev.1 at 84, 1994).
Agrego el Comité, “Las actitudes tradicionales, segun las cuales se considera a la mujer como subordinada
o se le atribuyen funciones estereotipadas perpettan la difusion de préacticas que entrafian violencia o
coaccién, como la violencia y los malos tratos en la familia, los matrimonios forzosos, el asesinato por
presentar dotes insuficientes, los ataques con acido y la circuncision femenina. Esos prejuicios y practicas
pueden llegar a justificar la violencia contra la mujer como una forma de proteccién o dominacién. El efecto
de dicha violencia sobre su integridad fisica y mental es privarla del goce efectivo, el ejercicio y aun el
conocimiento de sus derechos humanos vy libertades fundamentales. Si bien en esta observacién se hace
hincapié en la violencia real o las amenazas de violencia, sus consecuencias basicas contribuyen a
mantener a la mujer subordinada, a su escasa participacion en politica y a su nivel inferior de educacién y
capacitacion y de oportunidades de empleo”.

El Estado Argentino es, ademas, signatario de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convencién de Belem do Para” (que dio origen legislativo a la ley de
violencia citada), cuyo articulo 8° establece como compromiso de los Estados, adoptar, en forma progresiva,
medidas especificas para (...) b. modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres,
incluyendo el disefio de programas de educacion formales y no formales apropiados a todo nivel del
proceso educativo, para contrarrestar prejuicios y costumbres y todo otro tipo de practicas que se basen en
la premisa de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los géneros o en los papeles estereotipados
para el hombre y la mujer que legitimizan o exacerban la violencia contra la mujer;(...) g. alentar a los
medios de comunicacion a elaborar directrices adecuadas de difusion que contribuyan a erradicar la

violencia contra la mujer en todas sus formas y a realzar el respeto a la dignidad de la mujer”.
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= Laley N° 26.485 “Ley de proteccion integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las
mujeres en los ambitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales”, ha definido la violencia contra
las mujeres como “...toda conducta, accidon u omisién, que de manera directa o indirecta, tanto en el ambito
publico como en el privado, basada en una relacion desigual de poder, afecte su vida, libertad, dignidad,
integridad fisica, psicoldgica, sexual, econ6mica o patrimonial, como asi también su seguridad personal.
Quedan comprendidas las perpetradas desde el Estado o por sus agentes. Se considera violencia indirecta
a los efectos de la presente ley, toda conducta, accién u omision, disposicién, criterio o practica
discriminatoria que ponga a la mujer en desventaja respecto al varon.

= En el informe técnico debié analizarse si la posibilidad de reconocer el caracter discriminatorio de una
expresion discursiva, implica desconocer el derecho a la libertad de expresion del emisor de la misma, o por
el contrario, se trataria de una medida que el Estado puede validamente adoptar en resguardo del principio
de no discriminacion.

= La Corte Suprema de Justicia de la Naciéon ha sostenido que “...el [aludido] derecho a la libre expresion e
informacion no es absoluto en cuanto a las responsabilidades que el legislador puede determinar a raiz de
los abusos producidos mediante su ejercicio, sea por la comisién de delitos penales o actos ilicitos civiles
pues, si bien en el régimen republicano la libertad de expresion tiene un lugar eminente que obliga a
particular cautela en cuanto se trata de deducir responsabilidades por su desenvolvimiento, puede afirmarse
sin vacilacion que ello no se traduce en el propésito de asegurar la impunidad de la prensa (Fallos: 308:789
y 310:508)" (CSJN, Fallos 315:632, considerando 4°).

= Debido al importante rol socializador que cumple el discurso publicitario, es conveniente advertir a los/as
responsables de la creacion y difusion de este tipo de mensajes, sobre la necesidad de promover la
comunicacion basada en valores positivos que colaboren con la convivencia respetuosa de los diferentes
grupos y sectores que componen la sociedad , puesto que la produccion, circulacion y naturalizacién de
contenidos estereotipantes tiende a vehiculizar y perpetuar conductas discriminatorias.

= Laideologia de estos avisos contribuye a reforzar relaciones de género asimétricas, basadas en un modelo
estructurado jerarquicamente. Los medios de comunicacién son formadores de opinidn; instalan ideas que
influyen en el pensamiento, las creencias y las costumbres de la sociedad. Son transmisores de
conocimiento para la poblacion, en general, y para los nifios y nifias en particular, con lo cual cargarlos de
mensajes erréneos y estereotipados contribuye a crear ideas negativas, sectarias y prejuiciosas que afectan,
en estos casos, la dignidad de las mujeres y son violatorias de sus derechos (Observatorio de la

Discriminacion en Radio y Televisiéon del INADI en el Informe sobre publicidades sexistas).

V.- Discriminacion por grupo etario

Entendemos por “discriminacion etaria”, la relacionada con la edad de los grupos victimizados, sean
estos nifios, nifias, adolescentes o adultos mayores, es decir, cuando el componente discriminatorio esta
relacionado con la edad de la victima. La mayor cantidad de denuncias recibidas en el INADI en este rubro ha

sido por personas a las que se las habria excluido de derechos por superar la edad considerada como limite
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maximo. A Julio de 2010, el 4% del total de las denuncias recibidas eran por esta forma de discriminacion, sin
perjuicio que siempre es dificil aislar una Unica causal en los casos, que muchas veces tiene dos 0 masa

componentes discriminatorios..

Si bien el avance cientifico ha logrado con éxito la prolongacion de la vida humana, esto ha traido como
consecuencia factica, fundamentalmente para la franja etaria de adultos mayores, el surgimiento de nuevos
problemas sociales, que conllevan en muchos ocasiones situaciones de discriminacién. Nuestra sociedad,
valora muchas veces, a sus integrantes por la capacidad de producir o de acumular rigueza material,
asociandose, en muchos casos, contrariamente a las consideraciones que se tienen acerca de las personas

jovenes, a la enfermedad, la incapacidad y la improductividad.

Asimismo, en relacién al acceso al trabajo, “La edad se ha convertido el principal elemento de
discriminacién para el acceso laboral de las personas en nuestro pais. En los avisos de solicitud de personal
habitualmente se indican topes de edad que excluyen a personas mayores de 35 afios. Las diferencias, cada
vez mas agudas, entre ricos y pobres se proyectan con mas fuerza sobre las personas de la tercera edad -
carentes de recursos, excluidas por la sociedad y sin politicas publicas adecuadas por parte del gobierno
nacional y los gobiernos provinciales -, agudizando los niveles de marginacién y discriminacién hacia los adultos

mayores de los sectores mas pobres.”"’

El INADI se ha pronunciado en diversas oportunidades sobre el requisito “edad” para el acceso a becas,
empleos u otros beneficios.'® También a través de la Recomendacién General N° 6 sobre Discriminacion en la
Oferta de Empleos. Permitanme una palabras previas sobre un tema que hoy esta muy debatido y pone en

juego la situacion de nuestros/as adultos/as mayores en cuanto beneficiarios del sistema de salud.

¢Cudl es la situacion actual de los adultos mayores en los sistemas de seguridad social y salud?*®

Definamos primero algunos conceptos relacionados con este colectivo. Una de las palabras mas
conocidas es "viejo/a" que se define de la siguiente manera de acuerdo con el diccionario terminolégico de
ciencias médicas: edad senil, senectud, periodo de la vida humana, cuyo comienzo se fijja cominmente a los

sesenta afios, caracterizado por la declinacién de todas las facultades.-

Séneca (1990), tenia una opinién mas equilibrada de la vejez, describiéndola como la edad avanzada
llena de satisfacciones, sefialando que la verdadera vejez no se relaciona con los afios y si con la sabiduria.
Ortiz (2003) menciona que la vejez es un concepto ambiguo, que es el Gltimo estadio en el proceso vital de un
individuo, este concepto define a un grupo de edad o generacion que comprende a un segmento de los

individuos mas ancianos de una poblacion.-

" Hacia un Plan Nacional contra la Discriminacién — Anexo de Decreto 1086/2005, pag.61

'8 \er Dictamenes INADI en denuncias MFN 1168, ME 3451/09, ME 01412/07 y MFN 01301/2007, entre otras.
' Tomado de: Rosales, Pablo Oscar: “Los aumentos de la cuota de medicina prepaga en forma unilateral en
razén de la edad y el proyecto de ley de medicina prepaga: los adultos mayores nuevamente desprotegidos” ,
EL DIAL 26/11/2010, Suplemento especial “MEDICINA PREPAGA: Incremento en el precio de las cuotas (con
particular referencia a los asociados de edad avanzada)”
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En abril de 1994 la Organizacion Panamericana de la Salud, filial de la Organizacion Mundial de la
Salud, decidié emplear el término "adulto mayor" para las personas mayores de 65 0 mas afios de edad. Esta
edad ha sido tradicionalmente usada para definir el comienzo de la vejez en estudios demograficos y
gerontolégicos, principalmente porque en muchos paises es utilizada por los sistemas de pensiones para

empezar a otorgar beneficios (es el caso de los varones en nuestro pais).

Otros conceptos Utiles estan relacionados con el proceso de envejecer, podemos esbozar una definicién
diciendo que "Se entiende por envejecimiento individual el proceso que se inicia con el hacimiento y termina con
la muerte, que conlleva cambios biolégicos, fisioldgicos y psico-sociales de variadas consecuencias. El
envejecimiento individual se haya inscrito en el ciclo vital de las personas y, por tanto, esta determinado por los
contextos en que el individuo se ha desarrollado, sus estrategias de respuesta y adaptabilidad y los resultados
de dichas estrategias". Y en términos de salud, "Por envejecimiento saludable se entendera aquel donde
factores extrinsecos del envejecimiento compensan los factores intrinsecos, evitando o disminuyendo la pérdida
funcional. En este sentido implica un bajo riesgo de sufrir enfermedades o adquirir una discapacidad causada

por enfermedad, un alto rendimiento de las funciones fisicas y mentales y un compromiso activo con la vida".-

El Comité del Pacto de Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales (1995) prepar6 la Observacion
General Nro. 6 en que indica: "Los Estados Parte en el Pacto deben prestar atencion especial a la promocion y

proteccion de los derechos econémicos, sociales y culturales de las personas de edad".

El Protocolo de San Salvador, de aplicacion obligatoria, en su Articulo 17 referido a "Proteccion de los

Ancianos" establece como obligacion de los Estados firmantes:

"a. proporcionar instalaciones adecuadas, asi como alimentacion y atencién médica especializada a las
personas de edad avanzada que carezcan de ella y no se encuentren en condiciones de proporcionarsela por si
mismas;

b. ejecutar programas laborales especificos destinados a conceder a los ancianos la posibilidad de realizar una
actividad productiva adecuada a sus capacidades respetando su vocacion o deseos;

c. Estimular la formacién de organizaciones sociales destinadas a mejorar la calidad de vida de los ancianos"

En este punto, y a fin de conocer al colectivo de las personas mayores, podemos hacer un analisis de

las cuestiones y riesgos que mas impactan en el mismo.-

Por ejemplo:
= Pobreza: Carencia de ingresos suficientes
= Marginacion: Falta de acceso a ambitos de accion sociales y econémicos.-

= Invisibilizacién: Inexistencia en la agenda de desarrollo.-
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= Discriminacion: Imagen estereotipada y negativa.-

= Fragilizacion: Carencia de recursos adecuados para fortalecer la autonomia.

Actualmente, el 80% de la poblacion mundial no tiene cobertura de seguridad social, y se prevé que, de no
haber un cambio en este sentido, unos 1.200 millones de personas mayores pueden enfrentar inseguridad de
ingresos para el 2050. En este marco social, Cumbre de Presidentes del MERCOSUR (2008) emitido en
Salvador de Bahia, en ocasion de la XXXVI Reunion del Consejo del Mercado Comun, en el punto 7 especifica
gue, " acuerdan promover en el marco de las naciones unidas, la convocatoria a una convencion internacional
de los derechos de las personas de edad, con el objetivo de dotar a los mismos, de un instrumento internacional
juridicamente vinculante, que estandarice sus derechos, y que establezca los mecanismos y el érgano para
hacerlos exigibles, toda vez que se trata de un sector vulnerable de la poblacion, que es objeto de practicas y

tratamiento discriminatorio"”.-

Auln en este marco juridico la situacién de los adultos mayores o personas de edad dista mucho de ser
Optima. En palabras de la Mgter. Angélica Touceda: "En la red publica sanitaria los nifios son atendidos a nivel
hospitalario por los servicios de Pediatria, 0, en su defecto, directamente por los pediatras en los centros de
salud, por tener esta poblacién caracteristicas particulares que la diferencian como grupo etario prestacional,
razén por la cual necesita de una atencidn especifica. En cambio, no sucede lo mismo con las personas
ancianas (sujetos de derecho mayores de 65 afios). En el caso de nuestros adultos mayores, que también
poseen caracteristicas particulares que los diferencian como grupo etario prestacional, son atendidos por
médicos clinicos como si fueran personas de mediana edad. Entonces nos preguntamos: ¢no dar a los
ancianos las prestaciones especificas que necesitan no es sinénimo de discriminaciéon?"?° En este punto la
autora reflexiona sobre el tema de los adultos mayores en el sistema de salud y su proyeccién en nuestro pais:
"En el mundo el grupo de personas mayores de 65 afios crece cada vez mas con respecto al total de la
poblacién, y la Argentina no escapa a dicha tendencia (INDEC, 2001). En nuestro pais, a pesar de ser un pais
con tendencia al envejecimiento poblacional (tercero en América Latina, luego de Cuba y Chile), el subsector
publico del sistema sanitario sigue anclado en politicas para el binomio madre-hijjo como si fuera,
demograficamente hablando, ante un predominio de poblacién joven. Por otro lado, también debemos hacer
mencién de que no nos estamos preparando para el envejecimiento poblacional que se avecina a corto plazo, ni
siquiera con medidas simples, como ser en la formacion de grado, en donde tenemos (con justa raz6n) materias

basicas como Pediatria, pero nada de geriatria, y menos aun de gerontologia"”.-

Los proyectos de ley de medicina prepaga, en los ultimos 10 afios y el que hoy se esta discutiendo en el
Senado de la Nacién, y que se votd parcialmente a duras penas a fines de 2010, quedando para el 2011 la
concrecion final de la media sancién restante en Camara de Diputados, se concentran en discutir cémo "salvar

al sistema de salud privado", sin dedicar reflexién alguna respecto a que el sistema de salud debe cuidar de la

* Touceda, Angélica "La invisibilidad de la vejez en la salud publica argentina”, Numero especial
“Discriminacion”, Lexis N° 0003/015049, SJA 28/7/2010.
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poblacién y no a si mismo solamente. Los puntos que se controvierten del proyecto apuntan a maximizar los
beneficios econémicos minimizando las coberturas de la poblacion méas vulnerable para salvar al sistema.
Touceda asume esta disyuntiva cuando afirma que "La calidad de vida de los adultos mayores es
responsabilidad de aquellas personas relacionadas con las areas de salud, de seguridad social y todas aquellas
vinculadas a las decisiones socio-econémicas. Si bien la mayoria de los adultos mayores gozan de buena salud,
son independientes y muchos de ellos ayudan a sus familias, es cierto que con la edad aumenta la incidencia y
la prevalencia de enfermedades crénicas y de ciertas situaciones de dependencia que generan mayor
utilizacion de recursos socio-sanitarios".- En este punto aparece muy fuerte la discriminacién por grupo erario,
por ejemplo, en el sistema de salud. En Julio de 2010 el 11% de las denuncias tiene que ver con salud, pero

ademas, el 22% con discapacidad, el 4% con aspectos fisicos todos posiblemente relacionados entre si.

Nosotros agregariamos la exclusion mucho antes de la edad jubilatoria de las personas de edad del
mercado laboral, con la consecuente reducciéon abrupta de sus ingresos. En este punto notemos que
actualmente la expectativa de vida en la mayoria de los paises de occidente supera en al menos 20 afios a la
edad jubilatoria, significando esto que los adultos mayores viven todo ese tiempo excluidos del sistema
productivo, pareciendo un contrasentido que el sistema de salud les exija justo en este momento, mayores
costos de coberturas de salud, justo cuando mas las necesitan. Porcentuales de aumento que por otra parte
van entre el 20% al 60% en los casos mas extremos. Estos aumentos exorbitantes mas que equiparacion de
costos, deben verse como formas de expulsion del sistema privado de salud de aquellos que, por su edad, mas
lo necesitan, independientemente de cuantos afos llevan aportando al sistema y en este punto, como formas

abiertas 0 mas solapadas de discriminacién relacionada con la edad.

También no todos los adultos mayores envejecen de la misma manera, lo que explica la variabilidad
individual. Algunas caracteristicas particulares de esta poblacion hacen que sea necesario un abordaje
asistencial diferente al del modelo tradicional. Perdonen la comparacion, pero incluso en la reduccién de los
costos de los seguros de automdéviles se premia con la reduccion de la prima a los conductores mas eficientes.
Sin embargo, en este punto el sistema de salud privado aumenta la cuota independientemente de la historia
médica personal, la cantidad de tiempo afiliado u otras variables relevantes. Es evidente que la propiedad sigue

siendo el principal derecho protegido en nuestro derecho constitucional.

Luego de esta introduccién nos adentraremos en la casuistica de esta forma de discriminacion algo mas

oculta y dificil de probar , pero decididamente discriminatoria.

Con fecha 04/05/2009 el Sr. D.G. presenta al INADI una denuncia contra el Ministerio de Educacion de
la Nacién®! en donde el denunciante refiere que es privado de su derecho a acceder a una beca por parte del
Ministerio de Educacion de la Nacidn, en razén de su edad. Explica el denunciante que el Reglamento General

del Programa Nacional de Becas Universitarias (PNBU), en su art. 12, inc. 1, establece que los/as aspirantes a

2 Denuncia M.E. N° 3451/09
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ser beneficiarios/as del PNBU deberan cumplir con una serie de requisitos, entre ellos, “Ser menores de 30
afos”. ElI INADI consider6 que limitar el acceso a las becas ofrecidas en razén de la edad constituye un acto
discriminatorio, en los términos del articulo 1° de la Ley N° 23592, y de acuerdo a la demas jurisprudencia local

e internacional de derechos humanos.

En otra ocasion, se presenté oportunamente un reclamo® ante el INADI contra el Consejo Nacional de
Investigaciones Cientificas y Técnicas (CONICET). El denunciante manifestaba que se desempefiaba como
docente auxiliar de la Facultad de Ciencias Econémicas y Juridicas de la Universidad Nacional de la Pampa y
que por medio de un correo electronico habia tomado conocimiento de una convocatoria de becas especiales
del CONICET para Universidades Nacionales en zonas de vacancia geografica. Ademas, que dentro de los
requisitos para acceder a las becas mencionadas se encontraba una limitacion etaria para la respectiva
postulacion. Dicha clausula limitativa consistia en que los/as candidatos/as propuestos/as no debian superar los
treinta afios de edad al 31/12/06. El denunciante, debido a que tenia 37 afios de edad, se vio imposibilitado de

postularse para tales becas, circunstancia que fue también considerada discriminatoria por este organismo.

El dictamen establecié que la conducta de negar la insercién del denunciante en su sistema de becas,
restringe seriamente el derecho del mismo de “aprender” (Art. 14 CN), y de formarse técnicamente para el
ejercicio de su profesién actual o futura. El aprendizaje de determinada ciencia, arte o industria tiene intima
relacion con el ejercicio actual o posterior de determinada profesion; con lo cual restringiéndose el derecho
constitucional de aprender se restringiria, al menos de forma indirecta, el derecho constitucional de toda
persona a trabajar y ejercer industria licita conforme su idoneidad. Es deber del Estado garantizar el acceso sin
distinciones arbitrarias ni discriminatorias, a todas aquellas personas que pretendan instruirse educativamente
en cada uno de los grados que deseen y/o tengan las posibilidades reales de acceder. Es decir, en sentido
contrario, que cualquier restriccion al acceso a la educacion debe ser fundada en criterios legitimos, objetivos y
razonables, y nunca vulnerando principios intimamente relacionados a la dignidad humana como ser el principio

de NO discriminacién.

Asi, en la opiniéon del INADI, el CONICET en sus decisiones, normas y/o reglamentos no debe
contemplar ninguna diferenciacién etaria para con los/as postulantes al acceso a becas, concursos, carreras,
puestos laborales, etc. Cualquier comportamiento distinto considera este Instituto que se encuentra en franca
contradiccion con el art. 24, inc. H, de la ley 25.164. Por se consideré que la conducta denunciada por el
mencionado, se encuadraba en los términos de la ley 23.592, normas concordantes y complementarias. Y se
recomendd, asimismo, al CONICET que modifiqgue la normativa interna que establece el mencionado limite

etario.

En otra denuncia incoada por ante este organismozs, efectuada por una licenciada en Quimica y
Geologa, en contra de la Agencia nacional de Promocién Cientifica y Tecnologica de la Secretaria de Ciencia,

Tecnologia e Innovacién Tecnolégica del Ministerio de Educacion de la Nacién, denuncia la misma que

22 Denuncia ME N°1412/07
23 Denuncia MFN 1168.
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considera discriminatorio que la agencia denunciada establezca un limite de 35 afios de edad para solicitar una
beca. En el caso no surgia de la exposicion de la denunciada una explicacion razonable de los motivos por los
cuales la agencia justifica la mencionada limitacién en razén de la edad. La denunciada Gnicamente se limitaba
a sostener que la normativa que la rige asi lo dispone, sin aclarar los motivos de este limite, con lo que se
evidencia la falta de argumentos y la arbitrariedad de la disposicion, maxime cuando se restringe el derecho de
la denunciante a acceder a una mejor preparacion en su profesion (doctorado) y se quebranta la garantia de

igualdad ante la ley.

En otra presentacion por discriminacion contra la Secretaria de Cultura del Gobierno de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires®, el presentante denuncia que considera discriminatorio que la Secretaria de
Cultura del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires haya establecido un limite de 35 afios de edad para

participar en el “Concurso Nueva Dramaturgia “German Rozenmacher”. Como escritor de obras teatrales el
denunciante se sinti6 discriminado absurdamente al ver cercenada la posibilidad de presentarme en dicho
concurso. En dicha ocasién, la denunciada interpuso su defensa manifestando que se habia querido
promocionar a jovenes autores, lo que explicaria el limite etario establecido. Agregd oportunamente también
que la exigencia del requisito de una edad determinada no constituiria una “actitud discriminatoria”, toda vez
gue se encontraria justificada por el objetivo en mira al proponer el certamen que se trata. Y que entender lo
contrario implicaria la imposibilidad de establecer bases y condiciones para cualquier tipo de competencia o

concurso. Este organismo también considerd dicha restriccion.

Para expedirse en relacién a si un hecho o conducta denunciado es discriminatorio en este rubro
debemos sefialar que nuestra Constitucion Nacional consagra el derecho a la igualdad, en sus articulos 16% y
75, incs. 22 y 23. Es precisamente el articulo 75, inc. 22 el que otorga jerarquia constitucional a los instrumentos
internacionales de derechos humanos alli enumerados, los cuales a su vez consagran el mencionado principio

de igualdad y no discriminacion en mas de una oportunidadze.

A su vez, el art. 1 de la Ley N° 23.592°" contiene una previsién que establece que su contenido no es

mas que una derivaciéon de lo prescripto por los instrumentos internacionales ut supra mencionados y que, en

¥ Denuncia ME N° 1301/07.

2 C.N. Articulo 16.- La Nacién 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.

*% (Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Art. 2; Declaracion Universal de DD HH, Art.
1; Convencion Americana sobre DD HH, Art. 24; Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, Arts. 2, 3 y 7; Convencién Internacional sobre Eliminacién de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer, Art. 1; Convencion sobre los Derechos del Nifio, Arts. 2 y 30)

*7 Sancionada el 03/08/1988, promulgada el 23/08/1988 y publicada en Boletin Oficial el 05/09/1988
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funcion de la propia letra y finalidad de dicho articulo, puede observarse que no intenta realizar una

enumeracion taxativa de los motivos de distincion que implican discriminacion?®,

Asimismo la Constitucion de la Ciudad Autébnoma de Buenos Aires establece como prejuicio
discriminatorio a aquellas conductas que excluyan a alguna persona tomando como basamento la edad de la

mismaZ®.

Ademas, otras normativas nacionales e internacionales prevén prohibiciones relacionadas con actos o

hechos de discriminacion®.

Debe tenerse presente que, por aplicacion del principio “pro homine”, a los efectos de la interpretacion
de un tratado se debe tener en cuenta toda norma pertinente de Derecho Internacional sobre la misma materia
a tales efectos, lo que extiende la interpretacion de los tratados mencionados y amplia los principios expuestos

en materia de discriminacion.

Adentrandonos en la jurisprudencia que ha servido de fundamentos para muchos de estos dictamenes,
la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires decidié oportunamente en los autos “Bricefio, Adela L. v.
Direccién General de Cultura y Educacién de la Provincia de Buenos Aires”, con fecha 19 de febrero de 2002,
en relacién con la limitacion al acceso a la carrera docente fundada en la edad, que era “manifiestamente
inconstitucional” dado que “una limitacién asi, que no puede ser vencida siquiera con la acreditacion de la
aptitud profesional y la idoneidad para el cargo, es francamente discriminatoria y contradice abiertamente el
derecho a trabajar y a la igualdad ante la ley. (...) considero que una disposicién limitativa s6lo por razones de

edad configura una distincion de trato ofensiva a su dignidad humana”.”*".

B Art. 1 ley 23.592: “Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algin modo menoscabe el pleno
ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantias fundamentales reconocidos en la Constitucion
nacional, sera obligado, a pedido del damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su
realizacion y a reparar el dafio moral y material ocasionados. A los efectos del presente articulo se consideraran
particularmente los actos u omisiones discriminatorios determinados por motivos tales como raza, religion,
nacionalidad, ideologia, opinion politica o gremial, sexo, posicidbn econémica, condicidon social o caracteres
fisicos”.

» CCABA - ART 11.- Todas las personas tienen idéntica dignidad y son iguales ante la ley. Se reconoce y
garantiza el derecho a ser diferente, no admiténdose discriminaciones que tiendan a la segregacion por razones
0 con pretexto de raza, etnia, género, orientacion sexual, edad, religion, ideologia, opinién, nacionalidad,
caracteres fisicos, condicién psicofisica, social, econémica o cualquier circunstancia que implique distincion,
exclusion, restriccion o menoscabo.

% Ver la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea establece en su articulado que “se prohibe
toda discriminacién, y en particular la ejercida por motivos de sexo, raza color, origenes étnicos o sociales,
caracteristicas genéricas, lengua, religibn o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo,
pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientaciéon sexual” (art. 21).
Asi también, la Observacidn General N° 20 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la
ONU’, establece en su punto 29 que “la edad es un motivo prohibido de discriminaciéon en diversos
contextos...”, entre otros.

*! (voto del Dr. Negri, al cual adhirieron los Dres. Pettigiani y De Lazzari)
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En el articulo “El limite de edad para ejercer la docencia en la provincia y el plazo de caducidad en la

accion de amparo bonaerense.”*

, se sefiala que “El problema no radica en la esencia misma de los
fundamentos que justifican el establecimiento de limites temporales al ejercicio de la docencia, sino en que la
ley se ha valido de tales extremos para excluir de la carrera docente a un grupo de sujetos y no a otro, aun
encontrandose en las mismas condiciones que aquél. Ello es asi, en virtud de que no se permite el acceso a la
titularidad a quienes superen el tope erario establecido por la ley, pero no se fija limite alguno de permanencia
en la actividad. En este aspecto, toda restriccién para el ejercicio normal de los derechos basada en cuestiones
de sexo, raza, edad, religion, nacionalidad, politica, constituirian "categorias sospechosas". En esta linea
argumental se inscribe la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, en cuyo art. 51 celebra la
inclusién de las disposiciones (arts. 12 y 13) del Tratado de Amsterdam que permiten la lucha contra cualquier
discriminacién basada en el sexo, la raza, la nacionalidad, el origen étnico, la edad, la religion o las
convicciones, o la orientaciéon sexual.”.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, con fecha 12/11/2002, en el caso “Franco, Blanca T. C/

Provincia de Buenos Aires”®

, resolvio que “En efecto, el Art. 32 inc. 1 decreto ley 9020/1978, que dispone una
suerte de presuncién iuris et de iure de quienes alcanzan la edad alli prevista se encuentran incapacitados para
ejercer la funcién notarial, resulta arbitrario debido a su generalidad y su falta de sustento racional, ademas de
vulnerar el derecho de trabajar y la garantia de igualdad ante la ley, consagrados en la Constitucion Nacional y
en tratados internacionales de jerarquia constitucional”.

En otro fallo del afio 2006 toco resolver a la Cadmara en lo Contencioso Administrativo de La Plata, en
los autos “Rios, Graciela E. v. Direccién General de Cultura y Educacién de la provincia de Buenos Aires™*, con
respecto a la presentacidon de una egresada de la carrera de Servicio Social (afio 1974) no podia obtener su
titulo dado que el organismo encargado de clasificarla le comunic6 la imposibilidad de continuar con sus tareas
por encontrarse excedida de edad. Ante esta situacion, la afectada peticion6 que se declarara la
inconstitucionalidad de la normativa (Régimen para el Personal de la Administracion Publica, ley 10.430, y el
Estatuto del Docente, ley 10.579) que imponia como requisito de admisibilidad a la funcion publica un maximo

de cincuenta afios de edad.

En la Unién Europea se tuvo que suprimir el limite de edad que habia fijado para las becas de préacticas
de empresas, como consecuencia de la decisién del Defensor del Pueblo Europeo en la queja 2107/2002PB
(BB), motivada por la denuncia de un estudiante danés, quien habia denunciado en diciembre de 2002 ante el
Defensor del Pueblo Europeo (Nikiforos Diamandouros) su imposibilidad de acceder a las becas de practicas
laborales en la Comisién Europea por haber superado el limite de edad. El Defensor del Pueblo se centr6 en el
art. 21 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, y en la jurisprudencia establecida por el

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, que ha considerado que un trato desigual es discriminatorio

*2 publicado por los Dres. Gustavo Spacarotel y Laura Martinez Pass como comentario del fallo anteriormente
referido (JA 2003-11-426).

3 (Fallos 325:2968)

3 (LNBA 2006-9-1072)
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si no es justificado por factores objetivosss. Debido a ello, la oficina de Nikiforos Diamandouros recomendo en
julio de 2004 a la Comisién Europea que suprimiera el tope de edad en sus programas de practicas. Decision

gue posteriormente, a partir del 1° de marzo de 2005, adopt6 la Union Europea.

El INADI present6 en su momento la Recomendacién General N° 6 contra la Discriminacién en la Oferta
de Empleos®. En la misma se realizan propuestas con la finalidad de que en los avisos en los que se solicitan
postulantes a puestos de trabajo, no se requieran requisitos en los cuales se configuren prejuicios de tipo
discriminatorios. En particular, en relacion a los prejuicios discriminatorios en razén de la edad, se propone: I.
Que el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social persevere en sus politicas publicas orientadas a que,
en el ambito del trabajo, asi como en la contratacion de recursos humanos, se respeten los derechos humanos
y la dignidad de los/las trabajadores/as, sin exigirse otros requisitos que no sean la aptitud, habilidad o
conocimientos para desempefiar una tarea o funcion. Il. Que los/as empleadores/as, areas de recursos
humanos, empresas, agencias de colocacién de personal, consultoras u otras entidades que sirvan de
intermediarias en las ofertas de empleo, no incorporen en las ofertas de empleo requisitos que constituyan
discriminacién, anulacion o alteracion de igualdad de oportunidades o de trato. (...) V. Que no se incluyan en las
busquedas de empleo limites de edad, evitando también la utilizacién de referencias tales como “joven y
dinamico” o “persona madura”, que indirectamente sugieran que la convocatoria se dirige a cierto grupo etario.
(...) XI. Que los formularios de solicitud de empleo, sean estos en soporte papel o paginas web, no incluyan
preguntas referidas a la nacionalidad, edad, sexo, estado civil, estatus familiar, enfermedades, domicilio, o
cualquier otra pregunta o consideracién que no esté objetiva y razonablemente relacionada con el trabajo que
se ofrece o los requerimientos del puesto de trabajo. (...) XIll. Que en aquellos casos en que se entienda que,
por las particulares condiciones del trabajo ofrecido, se requiere que los/las candidatos/as presenten alguna de
las caracteristicas aqui sospechadas de discriminatorias, las razones sean aclaradas en el aviso de empleo y/o
justificadas ante la autoridad competente. XVII. Que el Congreso de la Nacion Argentina, sancione una ley que

contemple una figura que prohiba, de manera especifica, la discriminacion en la oferta de empleos.

VI.- Discriminacién en razén de salud

El INADI ha recibido en los Ultimos afios muchas denuncias sobre denegacion de prestaciones de salud,
sobre todo de obras sociales y empresas de medicina prepaga. A Julio de 2010, estas denuncias constituian el
11% del total, pero si les sumamos las de discapacidad (por lejos las mas abundantes en los Ultimos afios)
muchas de ellas relacionadas con prestaciones de salud (aunque la mayoria han sido recibidas por
incumplimiento en el transporte) que sumaron 22 %, podriamos afirmar que este rubro salud tiene su peso
propio. Sin embargo, muchas de ellas no constituian realmente denuncias por discriminacion en razén de salud
en términos de la ley 23.592, ya no se ha probado que la denegatoria de una prestacion de salud haya tenido

génesis en un acto discriminatorio, es decir, con intenciéon de discriminar. En este caso, muchas fueron

3% (caso C-171/88, Rinner-Kiihn -1989- ECR 2743, parr. 12)
3¢ http://www.inadi.gob.ar/centro-de-documentacion/recomendaciones-generales/
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derivadas con o sin dictamen final a la Superintendencia de Servicios de Salud cuando no surgia claramente el
componente discriminatorio, lo que no implicaba que la degenatoria de una prestacion no fuera arbitraria o

contraria a la ley vigente.

El INADI ha dictaminado en materia de Salud, entre otros aspectos, sobre los incumplimientos de las
empresas o0 entidades que prestan servicios de medicina prepaga, las obras sociales y mutuales en los casos
de personas que requieren tratamientos integrales, costosos o prolongados; asi como las preexistencias, plazos
de carencias o las negativas de acceso a un cambio de plan dentro de la entidad u organizacion de salud en
una poblacion con las necesidades mencionadas. Asimismo, el Instituto se ha expedido con respecto a la
inobservancia de los establecimientos educativos con respecto a su obligacion de arbitrar los mecanismos
necesarios para la integracién de los/as nifios/as y que fueran discriminados por motivos de salud, asi como la

admisién o la renovacion de la matricula.

Igualmente, el Instituto ha dictaminado en el ambito laboral en denuncias formuladas en aquellos casos
en que no se contempld la solicitud de tareas livianas por parte de los/as trabajadores/as que las requerian de

acuerdo a su estado de salud.

Asi, en materia de preexistencias el Instituto ha sostenido en el Dictamen N° 047/09 “que existe un
interés econémico concreto por parte de la entidad denunciada al dejar sin cobertura al denunciante, dada su
obligacion de cobertura integral, precedentemente planteada, cuando se trata de una persona que vive con
V.I.H.". La entidad de medicina prepaga denunciada habia dado de baja al denunciante por entender que éste
habria omitido informar su estado de salud y si bien el Instituto observé que no habia quedado acreditado en
dichas actuaciones que el denunciante presentara sintomas con anterioridad a su ingreso, se expidié en los
siguientes términos “aln en los casos en los cuales no exista una relacion juridica previa entre las partes, las
personas que viven o se encuentran con el riesgo de vivir con una patologia no deben ser excluidas al solicitar
su ingreso a las empresas o entidades que brindan servicios de medicina prepaga, a las obras sociales (cuando
brindan su cobertura a través de un sistema de adhesion) o a las mutuales. Asi, este Instituto entiende que
encuadra en un acto discriminatorio que las entidades mencionadas seleccionen “a la poblaciéon que ingresa
entre aquellos/as con menores probabilidades de requerir prestaciones costosas”, dado que dicha practica

“indudablemente lleva a una discriminacion” contra quienes tienen mas probabilidades de requerirlas”.37

Las citas textuales corresponden a lo sefialado por el INADI en la Recomendacion General contra la
Discriminacion en el Ambito de la Salud del 29 de agosto de 2008 (RG N° 5/ 2008)38. En igual sentido se expidio

37 Agradezco en la resefia el trabajo que la Dra. Roxana Otero viene haciendo en el INADI en tematicas de
salud desde hace varios afios, quién ademas redacté la extensa Recomendaciéon general en salud que mas
adelante se resefia.

% Desde 2007, el INADI comenzé a elaborar recomendaciones generales sobre graves temas de discriminacion
reiterados y que en funcién de ello cobran relevancia nacional. Por medio de estos informes se recomiendan
medidas de accién tendientes a erradicar las situaciones de discriminacién. Los mismos se encuentran en la
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el Instituto en materia de preexistencias (con respecto a personas que por su estado de salud requerian
determinadas prestaciones) en los Dictamenes N° 214/08, 089/09, 159/09, 179/09 y 223/09.

Un antecedente a la postura anteriormente expuesta, con anterioridad a la citada recomendacion, surge
del Dictamen N° 202/08, caso en que se trataba el ingreso de una persona que vive con una discapacidad a una
obra social que brinda su cobertura a través de un sistema de adhesién, en el que este Instituto habia
considerado discriminatoria “la seleccion a la poblacion que ingresa entre aquellos con menores posibilidades
de requerir prestaciones costosas”. El INADI abordé muy pocas veces dictdmenes sobre la Convencioén de los
derechos de las personas con discapacidad de la ONU, pese a que esta vigente desde 2008. Pero el suscripto
como Director de Asistencia y Asesoramiento a Personas en Situacion de Discapacidad del INADI en 2010,
elaboré y suscribid varios dictdmenes con aplicacion directa de la CIDPCD, que veremos en el acapite referido

a discapacidad durante el afio 2010.

Otro antecedente habia sido el Dictamen N° 147/07 en el que el Instituto habia considerado que es una
“practica discriminatoria rescindir el contrato y dejar sin cobertura” al denunciante y a su grupo familiar, cuando
la empresa entendidé que el padre no habia informado que el nifio vivia con hipoacusia bilateral. En este caso,
surgia ademas que el padre habia informado el estado de salud de su hijo segun lo conocia y este Instituto
indicé por ende que “no se le puede exigir el saber de un profesional médico (al solicitante del ingreso a la
entidad de salud), por existir una asimetria en los conocimientos que tiene habitualmente el declarante y un

profesional de la salud”.

Otro dictamen ejemplificativo de la doctrina que desarrollo el INADI en materia de preexistencias en
aquellos casos de personas que viven con discapacidad, es el Dictamen N° 159/09. En este caso, la
denunciante vive con una discapacidad auditiva y habia denunciado la negativa a permitir su ingreso a dos
entidades de salud distintas (una entidad de medicina prepaga y una obra social que contrataba a sus afiliados
bajo el sistema de adhesion). El instituto sostuvo con relacién a las obligaciones de cobertura médica en estos
casos que “Corresponde sefialar que las entidades que prestan servicios de medicina prepaga estan obligadas
a cumplir con la totalidad de las prestaciones requeridas para las personas que viven con discapacidad,
conforme surge de las Leyes 24754, 23661, en su art. 28, y la ley 24.901 (Sistema de Prestaciones Basicas en
Habilitacion y Rehabilitacion Integral a favor de las personas con discapacidad)”, haciendo referencia a la
jurisprudencia aplicable con relacion a la obligacién de cobertura integral en los casos de personas que viven
con una discapacidad, “Cartier, Maria Amelia ¢/ Sistema de Proteccion Médica S.A. Division TIM s/ dafios y

perjuicios” (8 de junio de 2005), Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal, sala “H” y

pagina Web del organismo. La mayoria de las recomendaciones generales se elaboraron en el organismo en la
gestion de Maria José Lubertino entre 2007 y 2009, y hasta la fecha son las siguientes: Recomendacion N° 1:
Discriminacion ambiental por desmonte; Recomendacion N° 2: Atencién Sanitaria de Abortos Legales y
Tratamiento Post-aborto; Recomendaciéon N° 3: Contra la discriminacion a consumidores/as de drogas
prohibidas; Recomendacién N° 4: Discriminacion en Materia de Privacién de Derechos a los Pueblos Indigenas
y sus Integrantes; Recomendacion N° 5: Contra la Discriminacion en el Ambito de la Salud; Recomendacion N°
6: Contra la Discriminacién en la Oferta de Empleos.
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“Cambiaso Péres de Nealon, Celia Maria Ana y Otros c/ Centro de Educacion Médica e Investigaciones

Médicas™®

(28 de agosto de 2007), Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Concluy6 este Instituto que el
hecho de “denegarle el ingreso a la Sra. N. Z.(...) y dicha determinacion, cuando se observa que la denunciante
vive con una discapacidad y las denunciadas no han dado ningn otro motivo que funde la exclusion, encuadra

en una situacioén de discriminacion”.

En un sentido similar, en el Dictamen N° 223/09, el INADI se expidié con relaciéon a una persona que
habia requerido la continuidad ante la entidad de salud denunciada, dado que ésta la habia dado la baja al
momento de solicitar la cobertura de un tratamiento para su dependencia respecto a las drogas prohibidas, por
entender que el denunciante habia omitido informacion. Posteriormente, la parte denunciada reconocié en su
descargo que “lo reincorporé (...) cumpliendo la manda judicial (...)”. El denunciante planteé ademas
incumplimientos en su cobertura de salud. Este instituto entendié que “la decisién de la denunciada de darle de
baja oportunamente al denunciante, después de conocer su dependencia respecto a drogas prohibidas, asi
como la cobertura parcial y la modalidad de reembolso del tratamiento que éste abona a la Fundacién (...),
cuando se observa que el denunciante vive con la mencionada dependencia, encuadra en una situacion de
discriminacién” e hizo referencia a las obligaciones de las entidades de medicina prepaga expuestos en la RG
N° 5/ 2008), en los puntos 1.6.1, 1.6.5y 1.9.9.

En cuanto a los plazos de carencias, en el dictamen precedentemente mencionado el INADI sefialé que
“(...) la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sostenido en los autos “Unién de Usuarios y Consumidores
c/Companfia Euromédica de Salud S.A. s/famparo” (S.C.U. N° 30, L.XLII), interpretando la ley 24.754, que las
“empresas deben cubrir como minimo determinadas prestaciones obligatorias dispuestas para las obras
sociales y que veda la posibilidad de incluir en los reglamentos, periodos de carencia o exclusiones de
enfermedades preexistentes en aquellos tratamientos que necesariamente deben asegurar a sus afiliados” (del
dictamen de la Procuradora Fiscal subrogante, hecho suyo por la Corte Suprema). Este criterio es compartido
por el Instituto y sostenido en la recomendacion general del INADI del 29 de agosto de 2008 (1.12 - RG N° 5/
2008)"*°.

El INADI ha considerado que el incumplimiento de las obras sociales en las coberturas de salud
constituye una practica discriminatoria en aquellos casos en los que se observo que la parte denunciante vive
con una discapacidad y esta pudo o ha sido la acusa de la denegatoria de la cobertura. Asi, se expidi6 en los
Dictamenes N° 141/09 y 114/09, teniendo en cuenta la Recomendacion General N° 5, anteriormente citada. Un

antecedente fue el Dictamen N° 121/07. En el Dictamen N° 114/09 este Instituto se expidié considerando que

39 Sobre este fallo Cambiaso puede consultarse una nota amplia de Rosales, Pablo Oscar: “La Corte Suprema
de Justicia de la Nacién y la discapacidad: obligacion de las empresas de medicina prepaga de cumplir con la
ley 24901", SJA 25/6/2008, Lexis N° 0003/013893 6 0003/013900 6 0003/013898

40 Ibiden.
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existio discriminacion por motivos de salud y recomend6 ademas al Instituto de Obra Social denunciado que
“modifique la normativa cuestionada, Res. 1733/00, anexo |, dictando una regulacion que subsane la afectacion
a los principios de integralidad, igualdad y universalidad que rigen para la obras sociales conforme a la

normativa y jurisprudencia aplicable”.

Con relacién a las negativas de acceso a cambio de planes dentro de la entidad u organizacién por
motivos de salud, este Instituto se ha expedido recientemente en el Dictamen N° 070/10 en los siguientes
términos: “ (...)la obra social denunciada ha incurrido en una préactica discriminatoria al seleccionar a una
poblacién por motivos mayoritariamente etareos o de salud (jubilados/as y pensionados/as), entre la que se
encuentra la denunciante, sin esgrimir ningin fundamento sobre los motivos de dicha seleccién, con una fuerte
presuncion de que el denominado plan Blanco implicaria una menoscabo en las prestaciones de salud, dado
que ni siquiera habia sido presentada la cartilla del denominado plan Blanco para su monitoreo por el organismo
de control correspondiente y cuando en el caso concreto, ademas, ha quedado acreditado que no se le otorgé a
la Sra. L. (...) la cobertura que requeria, maxime cuando la denunciante es una paciente de alto riesgo y la falta
de cobertura podria agravar su estado de salud (...)". Esta opinién fue sostenida previamente en los Dictamenes
N° 061/07, 120/09 y 243/09.

Notese que como se indico anteriormente, el INADI se expide sobre el componente discriminatorio de la
denuncia puesta a su consideracion y no sobre el hecho de si la prestacién o no ha sido correctamente
otorgada o denegada en base a las normativas de salud vigente. Ello no empece a que la decision de INADI

también de alguna forma involucra a aquella.

Con respecto a los incumplimientos de los establecimientos educativos con respecto a la integracion de
los/as nifios/as por motivos de salud, este Instituto ha sostenido en el Dictamen N° 032/10, que “existia una
obligacion por parte del establecimiento educativo denunciado de garantizar el acceso a la educacién y éste no
puede ampararse en la pretendida ausencia de condiciones de la institucién denunciada, sin haber arbitrado los
mecanismos necesarios para lograr la integracion”, la institucién habia incurrido en una practica discriminatoria
al denegarle la matricula a un nifio en tratamiento psicolégico a raiz de un accidente de transito. Similar criterio
fue sostenido por este instituto en los Dictamenes N° 051/08, 061/08, 243/08, 270/08, 026/09, 160/09 y 269/09.

En denuncias formuladas en aquellos casos de solicitud de tareas livianas por parte de los/as
trabajadores/as que las requerian de acuerdo a su estado de salud, este instituto ha sostenido en el dictamen
N° 015/09, que la empresa denunciada “ha incurrido en una practica discriminatoria al no arbitrar los medios
necesarios para que la denunciante pudiera realizar tareas acordes con su estado de salud o, en su defecto,
comunicar debidamente la imposibilidad de otorgarlas. Tampoco informé con certeza a este Instituto sobre las
posibilidades materiales que tenia de adjudicarle a la denunciante las tareas livianas solicitadas”. La empresa
habia despedido a la trabajadora y nunca se habia expedido debidamente sobre la asignacién de tareas

adecuadas con el estado de salud de la denunciada. Este Instituto ya se habia expedido en similares términos

www.pablorosales.com.ar - info@pablorosales.com.ar



Pablo Oscar Rosales

ABOGADO

en el Dictamen N° 210, en el ambito publico, con relacion al pedido de una trabajadora, profesional de la salud
(Lic. en Kinesiologia y Fisioterapia), contratada por el Ministerio de Salud de la Nacion, “la denunciante
presentaba a esa fecha “escoliosis” y “displasia de caderas” y se recomendaba “evitar esfuerzos y tareas

prolongadas de pie”.

VIl.- Discriminacion por VIH- SIDA

En pleno siglo XXI confesamos que esperabamos que denuncias por discriminacion a personas
viviendo con VIH-SIDA serian ya historia. Pasaron mas de 20 afios desde aquellos lejanos afios 80 en que
aparecio lo que entonces se llamaba la “peste rosa”, la enfermedad de los haitianos, los usuarios de drogas, los
homosexuales, etc. Los que como se refirié al hablar de diversidad sexual y género, se los llamé “grupos de
riesgo”, y con este camuflaje politicamente correcto, se los responsabilizé de la pandemia. Atacar las conductas
privadas en forma de estereotipos negativos fue una experiencia muy dolorosa para las personas involucradas
en aquellos 80, y para registrarlo con la maestria de una gran ensayista norteamericana, Susan Sontag,

"1 donde registra minuciosamente las

recomendamos leer su celebre ensayo “El SIDA y sus metaforas
metaforas guerreras de la lucha contra el SIDA, que en la practica y por muchos afios, implicaron la lucha
contra las personas que vivian con VIH. La ignorancia y la discriminacién fueron, en esos afios acompafiados

por un gobierno como el de Ronald Regan, casi una especie de Ku Kux Klan para estas personas42.

En el presente rubro® se resefiaran aquellos dictamenes y antecedentes consultivos formulados por el
INADI, en lo que atafie a la discriminacion de personas que conviven con VIH/SIDA, en funcién de los criterios

adoptados por ese Instituto a lo largo de las distintas denuncias de los Gltimos afios.

La ley 23.798, que por otra parte es de 1990 y no ha tenido modificaciones sustanciales, declara “de
interés nacional a la lucha contra el sindrome de inmunodeficiencia adquirida, entendiendo por tal a la deteccion
e investigacién de sus agentes causales, el diagnéstico y tratamiento de la enfermedad, su prevencion,
asistencia y rehabilitacion, incluyendo la de sus patologias derivadas, como asi también las medidas tendientes

a evitar su propagacion, en primer lugar la educacion de la poblacion” (articulo 1°).

Asimismo, dicha norma expresa que “las disposiciones de la presente ley y de las normas
complementarias que se establezcan, se interpretaran teniendo presente que en ningln caso puedan: a) Afectar
la dignidad de la persona, b) Producir cualquier efecto de marginacién, estigmatizaciéon, degradacién o
humillacién; c) Exceder el marco de las excepciones legales taxativas al secreto médico que siempre se

interpretaran en forma restrictiva; d) Incursionar en el ambito de privacidad de cualquier habitante de la Nacion

* Ampliando otra muy interesante obra de la autora “El cancer y sus metaforas”, enfermedad que termind
llevandosela de este mundo hace muy pocos afos.

2 Recomendamos leer la excelente cronica periodistico-politica de la enfermedad escrita por Randy Shilts “Y la
banda siguié tocando...” un clasico que encontramos en las librerias y nos ilustrara sobre esa época y el SIDA.
# Agradezco en este rubro el trabajo de la Dra. Gabriela Dragin
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Argentina; e) Individualizar a las personas a través de las fichas, registros o almacenamiento de datos, los
cuales, a tales efectos deberan llevarse en forma codificada”.

A su vez, el decreto reglamentario de la ley citada, n°® 1244/91, aclara en el articulo 2° inciso c) de su
anexo que “los profesionales médicos, asi como toda persona que por su ocupacion tome conocimiento de que
una persona se encuentra infectada por el virus de VIH, o se halle enferma de sida, tienen prohibido revelar
dicha informacién y no pueden ser obligados a suministrarla, salvo los supuestos de excepcion, que la norma
detalla.”.

También debe destacarse que la normativa reglamentaria establece los casos en los que el principio de
prohibicién de revelar la informacion cede, pudiéndose entonces revelar la informacion: “1) A la persona
infectada enferma, o a su representante si se trata de un incapaz, 2) A otro profesional médico, cuando sea
necesario para el cuidado o tratamiento de la persona infectada o enferma; 3) A los entes del sistema nacional
de sangre (...) ; 4) Al director de la institucion hospitalaria o servicio de hemoterapia, con relacion a las personas
infectadas o enfermas que sean asistidas en ellos, cuando sea necesario para dicha asistencia; 5) A los jueces
en virtud del auto judicial dictado por el juez en causas criminales o en las que se ventilen asuntos de familia;6)
A los establecimientos mencionados en (...) la ley de adopcidn, esta informacion solo podra ser transmitida a
los padres sustitutos, guardadores o futuros adoptantes; 7) Bajo responsabilidad del médico, a quien o quienes

deban tener esa informacién para evitar un mal mayor”.

La propia normativa nacional remite a la proteccion de los derechos humanos involucrados en los casos
de VIH/SIDA. Asi, la reglamentacién de la ley 23.798, mediante el decreto 1244/91, establece que para la
aplicacion de la ley deberan respetarse las disposiciones de la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos, llamado Pacto de San José de Costa Rica, aprobada por la ley 23054, asi como la ley

Antidiscriminatoria 23.592, que es de aplicacion por el INADI.

Sobre este deber de confidencialidad, que en algunos puntos la practica medica actual ha flexibilizado,
ya que actualmente persisten aln casos de discriminacion, en cierta forma la practica de la norma carece de la
rigidez que tiene en su texto, el INADI ha tomado una postura respecto a la confidencialidad de las denuncias

de personas en ciertas situaciones.

La Disposicion 13/2010, publicada en el BO el 01/03/2010, ha ordenado un instructivo de privacidad y
reserva de identidad en los casos que menciona el articulo 1: “Las personas que denuncien ser victimas de un
acto discriminatorio tendran derecho a que su identidad se mantenga en reserva cuando asi lo soliciten, durante
toda actuacion realizada por el INADI. La reserva de identidad debera ser efectuada de oficio por el organismo
para los casos que versen sobre las problematicas de nifios, nifias y adolescentes, victimas de trata de
personas, mujeres victimas de violencia de género y personas que viven con VIH, de acuerdo con el sentido de

la normativa imperante en dichas areas. La Direccidn de Asistencia y Asesoramiento a Personas en Situacion
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de Discriminacién tendra por funcién evaluar y poner a consideracion de la Presidencia la posibilidad de ampliar
la privacidad y reserva de identidad a otros casos y situaciones no enumeradas en el primer parrafo”.

El articulo 2 establece la forma en que se ponen en practica: “En los casos mencionados en el articulo
anterior se omitira mencionar el nombre completo del denunciante en la caratula del expediente, las
notificaciones en general y del proveido, dictamen o informe técnico que ponga fin a la causa, a los efectos de
preservar su identidad, utilizando en cambio las iniciales de su nombre de pila y apellido”.

Si bien el INADI debe actuar de oficio cuando surge algunos de los casos mencionados en la norma,
cualquier denunciante puede solicitar la aplicacion de la disposicidn, lo que le garantizaria privacidad y evitaria
la desincentivacion para la presentacién de denuncia a estos colectivos.

Respecto a las formas de transmision del virus VIH hasta el momento sé6lo se han demostrado y
documentado tres formas de transmisién del mismo. Una es la sexual (acto sexual), otra la parenteral (donacion
de sangre u hemoderivados) y la tercera la vertical (de madre a hijo). El VIH/SIDA no se contagia por medio de

besos, sudor, lagrimas o abrazos, o por utilizar los mismos asientos o piletas.

A pesar de lo manifestado anteriormente, las denuncias por discriminacion a personas viviendo con VIH,

tanto el sistema de salud como en el trabajo siguen existiendo.

En un caso (Expte ME 0660/07) el presentante denuncia que, en el afio 2003, estando en actividad en
el Ejército Argentino, tomé conocimiento de que era portador asintomatico de V.I.H/SIDA y que en el sumario
gue se le realiz6, se determin6 por Junta Médica que se encontraba apto para todo servicio. Posteriormente,
luego de un cuadro de estrés, el Ejército sustancié una nueva informacién militar en la que se determin6 que
padecia un 10% de incapacidad laboral, diagnosticando un supuesto “trastorno de adaptabilidad”. Sin embargo,
sefiala que los profesionales médicos/as y psicologos/as del Hospital Militar Central habrian certificado que él
no poseia ninguna patologia en evolucion desde el punto de vista psicolégico. Luego le habrian informado que

pasaria a revistar en situacion de retiro obligatorio, notificandose el denunciante en disconformidad.

Con fecha 14/11/2007 se emite el Dictamen Nro. 122/07 en el que se hace mencién a la ley 23.798
(reglamentada por el decreto n° 1244) y se sefala que el régimen legal es contrario a la realizacion de tests
obligatorios y sin consentimiento, de las medidas de cuarentena y de todo tipo de medida represiva y consultiva,
salvo aquellas que sean estrictamente necesarias para la prevencion.

Asimismo se aclara que llama la atencidon de la asesoria juridica que se le haya diagnosticado un
“trastorno adaptativo”, sin explicitar en que consiste el mismo y que de él se derive una disminucion de sus
aptitudes.

Finalmente se citan distintos fallos judiciales - Korematsu vs. United States (del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos); Repetto y B.R.E v. Policia Federal (ambos dictados por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion)- en los cuales se estableci6é lo que en doctrina se conoce como “categorias sospechosas”- y es en
virtud de ello que en el dictamen se concluye que el denunciante, a partir del diagndstico de que vivia con VIH,

paso a integrar una categoria sospechosa. Se entiende por “categorias sospechosas”, a aquellos criterios que
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utilizados para distinguir conllevan una presuncion de discriminacion que vuelven necesario argumentar
fuertemente a su favor para lograr mantener su validez. EI INADI consideré que los hechos denunciados
constituyen una conducta discriminatoria, encuadrable dentro de las previsiones de la ley 23.592, normas

complementarias y concordantes.

Dictamen n° 008/08 (MFN 1352), de fecha 30 de enero de 2008:

En otro caso (Expte. MFN 1352) el denunciante denuncia haber sido discriminado en la empresa de
construccion en la cual trabajaba, sefialando que el encargado de la obra habria indagado en varias
oportunidades acerca de su estado de salud y que le daba recomendaciones sobre como cumplir con sus
labores. También le insistia en que debia usar doble par de guantes, sin cortes, ni roturas. El denunciante
informa que un dia el denunciado le pregunté si tenia VIH/SIDA a lo que el denunciante no respondid y que
finalmente fue despedido. Alega el denunciante que el despido se fundé en que convive con VIH/ SIDA y que el

denunciado lo consideré un riesgo para su salud.

Con fecha 30/01/2008, se emite el dictamen Nro. 008/08 donde se hace un andlisis exhaustivo de la
normativa aplicable y se aclara que en el ambito laboral deben tomarse todas las precauciones de higiene que
sean necesarias para evitar la expansion de cualquier infeccion. Y es por ello que se debe tener el suficiente
conocimiento, fundamentalmente, de los cuidados y prevenciones que se deben tomar con respecto a la
totalidad de las personas que integran determinado ambito de trabajo, sin distinciones.

En este caso, el INADI encuentra que no se han producido elementos de prueba que acrediten los
hechos denunciados, por lo que no puede considerarse su eventual encuadre en una conducta discriminatoria
en los términos de la Ley 23.592 (Ver al inicio sobre el procedimiento en el INADI y la necesidad de la prueba

de los hechos)

Dictamen n°® 047/09 (ME 4202/07), de fecha 31 de marzo de 2009:

En otro caso en el ambito de salud, el denunciante manifiesta haber sido discriminado por la empresa
de medicina prepaga, la cual al tomar conocimiento de una enfermedad que padecia le retiré la cobertura de
manera intempestiva negandose a notificarle por escrito. La propia denunciada sostuvo en sede judicial (en su
contestacion la Demanda de Dafios y Perjuicios) que el denunciante “requiere control de serologia para HIV, sin

sufrir aparentemente enfermedad alguna previa que permita inducir la existencia del Virus”.

El dictamen del INADI (Nro. 047/09 del 31/3/2009) cita la Recomendacién General en materia de salud-
de fecha 29 de agosto de 2008- y se concluye que aun en los casos en los cuales no exista una relacién juridica
previa entre las partes, las personas que viven o se encuentran con el riesgo de vivir con una patologia no

deben ser excluidas al solicitar su ingreso a las empresas o entidades que brindan servicios de medicina
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prepaga, a las obras sociales (cuando brindan su cobertura a través de un sistema de adhesion) o a las

mutuales.

Asi, se encuadra en un acto discriminatorio que las entidades mencionadas seleccionen “a la poblacion
gue ingresa entre aquellos/as con menores probabilidades de requerir prestaciones costosas”, dado que dicha

practica “indudablemente lleva a una discriminacidn” contra quienes tienen mas probabilidades de requerirlas.

Asimismo se sefialé que las entidades que prestan servicios de medicina prepaga estan obligadas al
cumplimiento de la ley 24.455, la cual establece la obligacion de las obras sociales de dar cobertura a los
tratamientos médicos, psicoldgicos y farmacologicos a todas las personas que viven con VIH/SIDA y a quienes
dependen fisica o psiquicamente del uso de drogas prohibidas. Se concluye que la denunciada ha realizado un
acto discriminatorio. En un dictamen posterior (Expte. ME 1554/08, dictamen Nro. 068/08 de fecha 30/4/2009)

se arriba a una conclusion similar.

Recomendacion General n° 5 contra la discriminacién en el ambito de la salud.

La Recomendacion General n° 5 en materia de salud, de fecha 29/08/2008, abarca distintas cuestiones
atinentes a la salud, y en lo que respecta a este acapite, se tomaran de la misma los fragmentos que conciernen
al VIH/SIDA.

Esta Recomendacién, particularmente para VIH/SIDA aclara que la ley 24.455 establece las
prestaciones obligatorias para beneficiarios/as de las Obras Sociales recipiendarias del Fondo de Redistribucion
de la ley 23.661, que vivan con VIH o dependan del uso de drogas prohibidas, y que conforme a la ley 24.754
relativa a prestacion de servicios de Medicina Prepaga, éstas también se encuentran obligadas al cumplimiento
de la ley 24.455, la cual establece que las obras sociales y asociaciones de obras sociales del sistema nacional
incluidas en la ley 23.661 (Sistema Nacional del Seguro de Salud) estan obligadas a brindarles cobertura para

los tratamientos médicos, psicoldgicos y farmacolégicos.

No obstante este reconocimiento de sus derechos, las personas afectadas frecuentemente quedan
sometidas a gestiones desgastantes e innecesarias para obtener la asistencia médica requerida en dicho sector
(“B., L.E. y otros c/Obra Social de la Ciudad de Buenos Aires”, Camara Cont. Admin. y Tribut. de la C.A.B.A.,
Sala 1°, 27 de agosto de 2004, publicado en J.A. 2005-XIlI-759) y conllevan a una revictimizacién, dada la
violencia institucional.

Sobre esta tematica y por razones de especio, omitimos la enorme cantidad de jurisprudencia que
existe sobre la misma, ya que es de acceso conocido y ha sido dictada en su mayoria en los afios 90, aunque la
misma ha ido amplidndose hacia fin de siglo en tematicas como dafios y perjuicios en sede laboral, dafios por
diagnostico errdneos, contagios de HIV, negativas de cobertura del sistema de salud, etc., que los dictamenes y

la Recomendacion general del INADI receptan perfectamente.
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VIII.- Matrimonio Igualitario

Aunque esta tematica pueda ser incluida dentro de la diversidad sexual o el género, merece un capitulo
aparte la lucha que la Federaciéon GLBTT comenz6 en 2008/9 vy finalizé en el afio 2010 con la modificacién de
varios articulos del Cdadigo Civil de la Nacion mediante la ley 26.618, particularmente el articulo 172, que incluyé
el llamado matrimonio igualitario en estos términos: “Es indispensable para la existencia del matrimonio el pleno
y libre consentimiento expresado personalmente por ambos contrayentes ante la autoridad competente para
celebrarlo. EI matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos, con independencia de que los contrayentes
sean del mismo o de diferente sexo. El acto que careciere de alguno de estos requisitos no producira efectos

civiles aunque las partes hubieran obrado de buena fe, salvo lo dispuesto en el articulo siguiente”.

Dos lineas distintas de proyectos se debatieron durante varios meses del afio 2010: Uno era el
presentado originalmente por la Comunidad Homosexual Argentina, que se fundaba en el concepto de Unidn
Civil, como en la ciudad de Buenos Aires, aunque con algunas modificaciones. El segundo proyecto, que
presenté ya en 2009 acompafado por quién era en ese momento la presidenta del INADI la Dra. Maria José
Lubertino y que sostuvo, debati6 mediaticamente y luché en el Congreso nacional la Federacion Argentina de
Lesbianas, Gays, Bisexuales y Trans (FALGBT http://www.Igbt.org.ar/home.php), en ese momento presidida por
la activista Maria Rachid**, era el proyecto de matrimonio Igualitario bajo el slogan de “Los mismos derechos,
con los mismos nombres”. Finalmente este fue el proyecto que triunfé en el recinto de la Camara de Senadores,

con una mayoria inesperada incluso para la misma sociedad civil, y se convirtié en la ley 26.618.

Previo al debate en el Congreso y desde el INADI, el equipo juridico de la Direccion de Asistencia y
Asesoramiento a Personas en Situacién de Discriminacién con el acompafamiento de la sociedad civil, elaboré
un informe técnico, donde el INADI tomaba postura contra el proyecto de Union Civil que los senadores
elaboraron como alternativa al tratamiento del proyecto de Ley de sobre Matrimonio entre personas del mismo
sexo, que finalmente se convirtid en el Informe Técnico en el expediente CD-13/10 de fecha 12/7/2010 que se

presento en el Senado de la Nacién.*®

El INADI intervino de oficio para evaluar los términos del Dictamen realizado en la Comision de
Legislacion General del Senado de la Nacion, emitido con fecha 06/07/2010 (Exp. CD-13/10), en relacion a la
potencial omision de tratamiento del proyecto de ley sobre “Matrimonio Igualitario” (que propone la modificacion
de articulos del Cadigo Civil respecto a incluir el acceso al matrimonio de parejas conformadas por personas del
mismo sexo) y la consideracién de tratamiento del proyecto de “Ley de Unién Civil” (que recoge cinco

proyectos).

* Maria Rachid ha sido recientemente designada por la presidencia de la Nacién mediante decreto 2040/10 (BO
22/12/2010) como nueva vicepresidenta del INADI por un periodo de cuatro afios.
* Este proyecto también fue sostenido por el actual presidente del INADI Don Claudio Morgado.
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El Informe Técnico se presentd completo y se realizd6 del mismo un resumen, cuyo contenido es el

siguiente:

Argumentos principales que apoyan el matrimonio de parejas del mismo sexo expuestos en el informe

técnico:

A) Derecho a la Igualdad y a la no discriminacién: El principio de igualdad, y su contrapartida, el derecho a la no

discriminacioén, se encuentran consagrados tanto en Nuestra Constitucion Nacional (arts. 16 y 75, incs. 22 y 23)
como en numerosos Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos de igual jerarquia.

B) La ley no define matrimonio: el derecho de toda persona a contraer matrimonio se encuentra integramente

reconocido en el Bloque de Constitucionalidad Federal, sin distincion de ninguna clase, tanto para varones
como para mujeres. Ni en la Constituciéon Nacional, ni en los tratados internacionales de igual jerarquia, existe
una definicién de familia limitada a la unién entre un hombre con una mujer; tampoco se contempla expresa o
implicitamente una prohibicion para el matrimonio entre personas del mismo sexo. Por lo tanto, el
reconocimiento normativo es claro, respecto de que no estipula la necesidad de diversidad de sexo para la goce
del derecho humano a contraer matrimonio.

C) Derecho a decidir sobre las acciones privadas de las personas: Existe un limite constitucionalmente

infranqueable al momento de regular el ejercicio de un derecho y se estructura en torno al principio de
autonomia de la persona, consagrada por el articulo 19 de la Constitucion Nacional, asi como al principio de
razonabilidad, también de raigambre constitucional.

D) Afectacion del derecho a elegir: La exclusion de las parejas conformadas por personas de un mismo sexo de

la posibilidad de acceder a la institucion civil del matrimonio, que se otorga a las parejas conformadas por
personas de distintos sexos, constituye un caso de discriminacion prohibido por el estado de derecho
constitucional argentino. Las parejas heterosexuales pueden elegir entre formalizar su vinculo o no hacerlo; esto
es, optar entre contraer matrimonio o no hacerlo. En cambio, las parejas conformadas por personas de
lesbianas, gays, bisexuales o trans, por el hecho de estar integradas por personas de idéntico sexo, solo
pueden unirse de hecho; o sea, no pueden elegir porque no tienen opcién.

E) Trato discriminatorio: En caso de perdurar el régimen civil vigente respecto al matrimonio, toda pretension de

designar a las uniones de personas del mismo sexo con otro nombre que no sea “matrimonio” —aunque con los
mismos derechos y deberes, que no es tampoco el caso de este proyecto de “unién civil’— importaria introducir

un inadmisible trato discriminatorio por parte del legislador.

Observaciones principales al proyecto de “Unién Civil” que presentaba el Senado:

A) El articulo 16.- (...) Inc. 11.- y 12: Institucionaliza una distincion discriminatoria en perjuicio de las personas

unidas civilmente, asignandoles un estatus juridico inferior respecto a las parejas matrimoniadas o parejas de
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hecho heterosexuales en cuanto a los beneficios previsionales y de salud sobre la base de la existencia de un
convenio.

El aporte al sistema no depende de convenio de partes, sino que es obligatorio por ley. No puede sujetarse
legalmente a convenio de partes alguno segun el derecho actual. Actualmente dicho convenio seria ilegal. Los
principales perjudicados por esta propuesta serian los nifios/as hijos/as de cualquier integrante de la pareja asi
como la pareja conviviente.

Actualmente el sistema de obras sociales reconoce el derecho de afiliacion a parejas del mismo sexo, como
convivientes, y el ANSES acepta la afiliaciéon de la pareja del mismo sexo mediante resolucion. El proyecto
retrocede sobre derechos ya adquiridos contrariando los tratados internacionales y generando responsabilidad
legal nacional e internacional del estado Argentino.

B) El articulo 17: Rechaza la co-adopcién de hijos/as en el caso de parejas de personas del mismo sexo y no
admite los procesos de fecundacion in vitro respecto de parejas de personas del mismo sexo, en cualquiera de
sus modalidades. Existen en el pais miles de familias constituidas por parejas de personas del mismo sexo,
muchas de las cuales crian a hijos/as adoptados/as por uno de sus miembros o nacidos/as biolégicamente
mediante técnicas de reproduccion asistida. La falta de reconocimiento legal conlleva a que en el caso de que
los padres o madres biologicas o adoptantes fallecieran, los nifios y nifias quedan en situacién de orfandad ya
que los/as otros/as padres o madres no son reconocido/as por la ley, por lo cual la justicia podria entregarlos/as
a otro familiar o a una nueva familia, lo cual podria implicar una doble perdida, tanto la de su pareja como las de
sus propios/as hijos/as, a quienes criaron, protegieron y amaron. Ello, también conllevaria a que los/as nifios/as
puedan perder, al mismo tiempo, a ambos/as padres y madres que los/as criaron. Ello generaria
responsabilidad del estado sobre situacion de hecho actualmente no prohibidas y por ende, permitidas segun la
Constitucion Nacional.

C) El articulo 24.- La objecion de conciencia propuesta resulta no solo altamente perjudicial, sino lisa y
llanamente ilegal, ya que implica una autorizacion legislativa para incumplir con la ley vigente, lo que resulta
contradictorio con los principios federales y por otra parte implica una desvirtuacion de la figura de la “objecién
de conciencia”. No es posible, ademas, permitir a los/as objetores/as de conciencia su practica, en tanto podrian
incurrir en una violacion a la ley de ética de la funcién publica, e incluso su conducta podria llegar a constituir el
delito de incumplimiento de deberes de funcionario publico. La objeciéon de conciencia que propone el proyecto

constituye una autorizacion ilegal para que los funcionarios incumplan con la ley.

La conclusion a la que arriba el informe es que la aprobacién del texto examinado sobre la propuesta de
Unién Civil, en los términos sefialados, no resulta compatible con la ley N° 23.592 y las normas de rango

constitucional y supranacional enunciadas precedentemente.
La iniciativa del presente proyecto de “Ley de Unidn Civil” y el rechazo del proyecto de ley sobre

“Matrimonio Igualitario” impide el acceso de parejas de personas del mismo sexo al derecho civil del matrimonio,

lo cual resulta palmariamente discriminatorio; asimismo, desconoce la preexistencia de las familias
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homoparentales en la realidad social, las cuales no constituyen un nuevo tipo de familia, sino que existen desde

siempre, mas o menos invisibilizadas socialmente.

Por todo ello, el INADI concluye que, el proyecto de “Ley de Unién Civil” y el rechazo del proyecto de ley
sobre “Matrimonio Igualitario” hace incurrir al Estado Argentino en un acto de discriminacion formal en virtud de
los articulados aqui sefialados como contrarios a la Constitucion Nacional, el PIDESC y otros tratados de igual
jerarquia, la ley 23.592, y normas concordantes y complementarias; que ademas constituye un incumplimiento
de los tratados internacionales suscriptos por el Estado generando la responsabilidad legal del mismo ante el
derecho internacional en el marco de la pacifica doctrina judicial de la Corte Suprema de Justicia de la nacion; y
se genera una violacion continua de un derecho humano, en detrimento de un conjunto de personas
Unicamente en virtud de su orientacion sexual, cuestién que deberia ser completamente indiferente en lo

atinente al pleno goce de los derechos humanos.

Esta Ultima parte del Informe fué de particular importancia ya que advierte seriamente sobre la
responsabilidad legal en que recaeria el Estado Argentino incumpliendo con los compromisos internacionales

suscriptos a la fecha.

Desde la éptica de la universidad, este enriqguecedor debate mediatico, juridico y social que el proyecto
de matrimonio igualitario produjo nos permite tomar conciencia de la génesis de muchos de los preconceptos en
los que vivimos cotidianamente. Aunque el Cédigo civil no define el concepto de “familia” ni el de “matrimonio”,
seguimos ensefiando en los claustros de la universidad que familia, hoy en dia, es solo la unién heterosexual y
que el matrimonio tiene como finalidad Gnica tener hijos y solo entonces aparece el concepto de familia, porque
ha sido lo han dicho los autores de toda la vida. Ni siquiera, desde lo juridico, una union heterosexual, sin hijos,
pareciera no ser familia. Los libros clasicos, salvo honrosas excepciones, con los que se estudia derecho civil,
mantienen este esquema, construido desde la doctrina juridica mas conservadora, ajena a la realidad de la vida
cotidiana. Preguntarse si el derecho civil de los autores que lo escribieron hace décadas responde a la realidad
de hoy (incluso si respondia a la realidad de ayer) en materia de familia, es habilitar la pregunta, que es mucho
mas interesante que cerrar las respuestas posibles. Creemos que el debate social que produjo estos cambios al
caédigo civil, incluso en aquellos/as que llegaron a la discusion desde la ira o el enojo o el desacuerdo fundado,
es tremendamente estimulante para las nuevas generaciones no solo de alumnos/as, sino también de docentes,
juristas y colegas. Y es muy bueno para la Universidad. El discurso legal como el médico, son discursos de
Verdad y Poder en términos de Michel Foucault. Simplemente cuestionarlo es ponerlo a prueba y ponernos a
nosotros a prueba sobre nuestras convicciones. Este es el rol que con toda humildad creemos que la Academia,

o0 sea la Universidad, no debe abandonar jamas.

IX.- Discriminacion contra el derecho a la libertad de expresion :
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El INADI ha emitido varios dictamenes sobre discriminacion contra al derecho a la libertad de
expresion. En los Gltimos afios el crecimiento de los blogs o sitios informaticos que se construyen con el objeto
de realizar actos discriminatorios (por ejemplo, lo que incitan a agredir o directamente lo hacen a personas de
ciertas colectividades o nacionales o los que se construyen para agredir o insultar a una persona en particular)
han obligado a repensar el derecho a la libre expresion, en el sentido del conflicto que se suscita entre regular o
no regular, justamente una modalidad de expresion como es la web. En estos dias el caso Wikileaks ha llevado
esta discusion a un terreno nuevo, donde se alzan voces en todos el mundo tanto por la proteccion de la
libertad de expresion aun en casos como los de los secretos de estado y quienes aprovechan esta disyuntiva

para intentar regular y controlar un campo de la informacién que aun no se sujetaba a los canones establecidos.
Debido a la gran cantidad de denuncias que el INADI recibi6é durante 2010, la primera respuesta a ello
fue un documento dirigido a las areas de atencion al publico y la linea 0800 en la que se instruia sobre el modo

de abordaje de estas denuncias.

Atencién de solicitudes de intervencién por agresiones en Internet:

Modalidades de agresion en Internet

Las solicitudes de atencion por actos de agresion a personas o grupos en Internet se encuadran, a
grandes rasgos, en dos modalidades: acoso y discriminacion.

Hay discriminacién cuando se impide, obstruye, restringe o se menoscaba de algin modo el pleno
ejercicio de los derechos y garantias fundamentales reconocidas en la Constitucién nacional por motivos tales
como raza, religion, nacionalidad, ideologia, opinién politica o gremial, sexo, posicion econdmica, condicién
social o caracteres fisicos.

El acoso en Internet o “ciberacoso” se define como el uso de informaciéon electrénica y medios de
comunicacion (correo electronico, redes sociales, blogs, mensajeria instantanea, mensajes de texto, teléfonos
moviles, y sitios Web) con fines difamatorios, amenazantes, degradantes o agresivos, para acosar, intimidar,
amedrentar o humillar a un individuo o grupo, mediante ataques personales u otros realizados de forma
reiterada a lo largo de un tiempo determinado. El Inadi, como deciamos, tiene como objetivo elaborar e
implementar politicas para combatir la discriminacion, la xenofobia y el racismo, impulsando y llevando a cabo
acciones a tal fin.

El acoso, cuando no se produce mediante procedimientos discriminatorios, no pertenece al area de
incumbencia del INADI. Por este motivo, las consultas por discriminacion debian ser atendidas por el Instituto,
mientras que las consultas por acoso eran derivadas a los organismos pertinentes. Por ejemplo, en los casos en
el que el acoso esta vinculado con el ambiente de trabajo, la entidad de referencia es la Oficina de

Asesoramiento en Violencia Laboral del Ministerio de Trabajo de la Nacion.
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A su vez, tanto en los casos de acoso como en los de discriminacion, las consultas recibidas refieren a
actos de distintos grados de gravedad. Por ejemplo, entre las referencias a actos de discriminacién se pueden
encontrar desde grupos de Facebook u otras presentaciones similares organizados para intentar evitar besos
entre dos personajes de ficcién, hasta la solicitud, a través de la version digital de un diario regional, de la

instauracién de pena de muerte para los homosexuales.

Otro criterio que distingue la modalidad de abordaje de la consulta es el hecho de que o bien sea la
misma persona que consulta la agraviada o bien que esa persona pertenezca al grupo agraviado. Dado que la
condicién de agraviado o de integrante de un grupo agraviado es requisito para la eventual presentacion de una

denuncia, esta condicion se considera al momento dar respuesta a la consulta.

De acuerdo a la gravedad del caso y a la condicion o no de agraviada de la persona que realiza la
consulta, se puede distinguir entre dos tipos de respuesta:
. Aclaracién acerca de las incumbencias y posibilidades de accion del INADI acompafada de
recomendaciones generales en relacion al tipo de agresion referida, y
. Invitacion a concurrir personalmente al INADI para recibir asesoramiento y eventualmente iniciar las

acciones que se evallen pertinentes.

De modo que en la atencién a solicitudes por casos de agresién en Internet se distinguen modalidades
alternativas de respuesta inmediata, segln se trate de casos de acoso o discriminacion y la consulta amerite o

no una atencién personal.

Origen de las agresiones

Del analisis de las demandas de atencion recibidas resulta que los casos de agresién se pueden
agrupar segun su origen en cuatro grandes categorias: agresiones realizadas en Facebook, en redes sociales
propiedad de Google, en sitios web registrados en el pais y en sitios web registrados en el extranjero.

En cada caso, la modalidad de abordaje recomendada varia si se trata de acoso o discriminacién y si es
posible o no la identificacién de los autores de la agresion, y, en el caso de sitios Web individuales, si es posible

o no la identificacion de los responsables del sitio.

Mas tarde, y debido a la mediatizacion de muchos de estos casos de discriminacion xenofobica y racista
y que se reciben un promedio de 45 denuncias por semana de este tema, el INADI fortalece la respuesta a la
sociedad y se anuncia la creacién de una “Plataforma por una Internet Libre de Discriminacién” (ver

www.inadi.gob.ar ), una iniciativa que tiene el objetivo de preservar el ambito de Internet de cualquier tipo de

manifestacion de violencia discriminatoria que afecte los derechos de grupos, comunidades o personas. Para tal
fin, se desarroll6 el sitio internet.inadi.gob.ar en el que esta disponible toda la informacion y se explican las

modalidades de denuncia. Segun se informa dicha plataforma tendra como objetivo preservar el ambito de
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Internet de cualquier tipo de manifestacion de violencia discriminatoria que afecte los derechos de grupos,
comunidades o personas y en ella se hace especial referencia a las denuncias y ataques a nifios, nifias y

adolescentes.
Casuistica:

Volviendo el tema del derecho a la libertad de expresion en general, que surge de la Constitucion

nacional en los articulos 14, 19y 32 el INADI emitié en el periodo que se analiza varios dictamenes.

En un caso® la denuncia fue dirigida contra un medio de prensa gréafica y una periodista y a la fuente
citada, en razon de una nota periodistica que advertia sobre una "logia" de migrantes de origen africano

dedicados a la venta de joyas, destacando que se “sospecha con certeza” su caracter de narcotraficantes.

La nota incluia amplias generalizaciones con escuetas referencias a una Unica fuente de informacion
(un Licenciado en Seguridad) y el uso del tiempo de verbo potencial era insuficiente (con la consecuencia

necesaria de la confusion entre aquello que se habia probado y aquello que meramente se suponia).

El INADI advirti6 sobre un posible trasfondo o repercusion xen6foba de la mencién de datos sobre
inmigracién en relacion con la comision de delitos. La nota titulada “Dealers Africanos” vinculaba estrechamente
a las personas afrodescendientes que viven en Argentina con vendedores/as de drogas, generando un prejuicio
generalizado sobre las personas afrodescendientes como vendedores/as de estupefacientes, vinculando
fotografias de estas personas con manifestaciones notoriamente estigmatizantes. El resultado era claramente la
asociaciéon de todos los/as vendedores/as ambulantes africanos/as con supuestos/as traficantes de

estupefacientes. El tono era peyorativo respecto de algunos elementos de su identidad como la lengua.

El dictamen trabaja sobre la experiencia particular de las personas migrantes en términos de
desigualdades y asimetrias en los niveles de desarrollo y la vulneracién de derechos (discriminacion,
marginacion y xenofobia en el nuevo contexto donde viven). La nota analizada reconocié que se trataba de
migrantes econdémicos que se dedican a la venta ambulante, muchos de los cuales podian encontrarse en

situacion de calle.

Se advirti6 en el dictamen sobre la creacién de estereotipos a través de las manifestaciones
estigmatizantes y la incitacion al accionar prejuicioso que consiste en identificar a los miembros de una
comunidad con la comisién de un delito. Se destac6 que estos prejuicios y accionar suelen derivar en afectacion
de derechos concretos, segun se ha relevado el documento titulado “Hacia un Plan Nacional contra la
Discriminacion” en el cual se concluyé que entre las formas habituales de discriminacién hacia migrantes se
encuentra “la creciente sensacién de inseguridad [que] afecta negativamente a los migrantes, [quienes] son

detenidos de manera arbitraria por la policia, amparandose en [figuras contravencionales], por [...]’portacién de

** Expediente ME Nrr. 3383/08
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rostro”. En todos lados se registr6 un recrudecimiento de los allanamientos y ocupaciones en areas donde

residen los migrantes””.

Se destacé la importancia fundamental de abordar con responsabilidad la difusion de noticias,
atendiendo particularmente a la posible creacién o reproduccién de prejuicios que pueden impactar de modo
concreto en los derechos fundamentales de las personas, y se aludid puntualmente a normas de ética del

periodismo.

El informe alerta sobre la percepcion de la opinion publica, asi como la autopercepcion de grupo. En
este sentido, el dictamen cita al Dr. Raul Zaffaroni quien ha sefialado la necesidad de ofrecer la posibilidad de
gue las personas modifiquen su autopercepciéon: “Es un tratamiento o terapéutica de la vulnerabilidad. No estan
en la carcel todos los que cometen delitos sino los que son vulnerables al poder punitivo. Y la vulnerabilidad al

poder punitivo la marca el estereotipo y sobre todo la introyeccion del estereotip048”.

Si bien es indubitable la amplia protecciéon que el derecho nacional e internacional otorgan a la
libertad de expresidn, debe valorarse en la misma medida la prohibicién de discriminacién, ya que ambos
derechos fundamentales pueden entrar en colisién en atencién a su necesario caracter relativo. En el informe se
recomendd al denunciante que, como miembro del colectivo de personas afrodescendientes, solicitara un
espacio de rectificacién o respuesta, derecho previsto en el Articulo 14 de la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos, en el entendimiento de que ofreceria una reparacion y complementaria, antes que
restringir indebidamente, el derecho de libertad de expresién. Asi, se entendio que la respuesta estableceria, en
este caso, el equilibrio alterado entre estos derechos en conflicto, garantizando también el derecho a la
informacion, en la dimensién social del derecho a la libertad de expresion.

Por ultimo, también en el marco del Articulo 4 de la ley N° 24.515, se recomendé al medio de prensa
que procurara, en el futuro, acordar a la informacién publicada un tratamiento y presentacion cuidadosos

respecto de la posible reproduccién o creacién de prejuicios discriminatorios.

En otro caso, en el Expte. N°5661/08 se originé en una consulta formul ada al INADI por la Secretaria
de Cultura de la Municipalidad de la ciudad de La Plata, que a través del Consejo Deliberante debia decidir si
declaraba de interés municipal un libro denominado “Vida Espiritual Intrauterina® que dio lugar a un informe.

El analisis del INADI objet6 el tratamiento de la mujer que presenta el libro, en tanto éste deslinda
roles sexualizados (femenino/masculino), en los términos que siguen: 1° hija; 2° esposa; 3° madre; 4° ayuda
idonea para el esposo (“vaso mas fragil”); 5° educadora coheredera de la gracia de la vid.

El andlisis también se detuvo en el tratamiento acordado en la obra a las personas homosexuales,
bajo un capitulo denominado “Crisis de la sexualidad” con el titulo “Desviaciones”. Al respecto, plantea el autor

de la obra que la homosexualidad no consiste en una enfermedad o desequilibrio hormonal, sino que se la

*” Plan Nacional contra la Discriminacion, pag. 142.

8 Zaffaroni, Eugenio R., “Nuestra Justicia no es rapida nunca", Clarin Jueves 3 de abril de 2008; citado en la
Recomendacion General n° 3 en materia de discriminacion a consumidores/as de drogas prohibidas.

* Graciosi, Héctor, Vida Espiritual Intrauterina. La vida emocionante de un bebé en gestacion”, 1° Edicion —
Buenos Aires: Los Elegidos, 2008.
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considera una perversion y se denuncia como pecado, y que en la mayoria de los casos se trata de una
posesion demoniaca. En el titulo denominado “Perspectivas de cambio”, se considera cuales son las
posibilidades de que la “persona afectada” por estos dafios pueda modificar conductas tan “aberrantes”.

El informe partié del reconocimiento de que las opiniones en general, religiosas 0 no, se encuentran
protegidas por la libertad de expresion consagrada en los articulos 14, 19 y 32 de la Constitucion Nacional y
tratados internacionales de jerarquia constitucional. Asimismo, destacO que estas expresiones en particular se
encontraban atravesadas por otra libertad fundamental como la libertad religiosa, la cual comprende a las
creencias teistas y no teistas.

Ajustandose al objeto de la solicitud que lo origind, el Informe no se pronuncia sobre la
legalidad/ilegalidad de las expresiones en si mismas sino que afirma la inviabilidad de su declaracién como obra
“de interés” a la luz de la legislacion vigente sobre discriminacion, la politica nacional sobre la materia y de los
objetivos que orientan la actividad del INADI.

Respecto de la perspectiva de género, se expuso que la politica nacional contra la discriminacion —en
forma coherente con los compromisos asumidos por la Republica Argentina en sede internacional- persigue la
erradicacion de estereotipos que sitian a la mujer en una situacién inferior o “débil”, con un rol reservado a la
maternidad o a la esfera doméstica, con el proposito Gltimo de lograr la igualdad real de oportunidades entre
varones y mujeres y prevenir situaciones de violencia y discriminacion contra las mujeres. Respecto de la
homosexualidad/identidad de género, se advierte en el informe sobre la homofobia cultural y la invisibilizacion
de estos colectivos; en particular advirtid el informe, con cita al documento titulado “Hacia un Plan Nacional
contra la Discriminacion”, sobre “sofisticados dispositivos de discriminacién que tienden a la negacién de la
existencia de estas orientaciones sexuales e identidades de género, invisibilizando un namero importante de
situaciones y obligando a las personas a ocultar sus preferencias sexuales para no sufrir graves consecuencias

familiares, sociales, econémicas, politicas, etc.”.

En el afio 2009 se traté otro caso que resulté emblematico en el INADI. En el expediente ME N°
5851/09 que fue iniciado de oficio por el INADI al tomar conocimiento de la existencia de de una pagina de

Internet correspondiente al dominio www.historiaverdadera.com.ar, cuyo contenido principal es la

reivindicaciéon del régimen nazi instaurado en Alemania durante los aflos 1933-1945, de la figura de su lider
Adolf Hitler y otros/as responsables de dicho régimen; como asi también un énfasis negacionista sobre los actos
cometidos por los/as mismos/as (holocausto, campos de concentracion, camaras de gas, racismo, etc.); la
presencia en sus contenidos de la cruz esvastica y el aguila imperial, simbologia utilizada y caracteristica del
mentado sistema totalitario; etc.

El dictamen entendio que el sitio web hacia expresa y libre ostentacién del contenido discriminatorio,
xenéfobo y racista caracteristico del régimen nacionalsocialista aleman, sin reparo ni pretension de ocultar su
sentido e intencionalidad. Estas expresiones resultan agraviantes desde la perspectiva de los derechos

humanos mas elementales consagrados en el orden juridico nacional e internacional.
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El dictamen desarrolla en primer término la normativa internacional en la materia, incluido el art. 4 de
la Convencidn Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial, el art. 20, inciso
2¢ del Pacto Internacional de Derechos Civiles y P oliticos, el art. 13, inc. 5°de la Convencién Amer icana que
comprometen a los Estados signatarios a prohibir legalmente toda actividad que implique apologia del odio
nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accion ilegal similar.

En este punto la ley 23.592 en articulo 3° establece expresamente que: “Seran reprimidos con prision
de un mes a tres afios los que participaren en una organizaciéon o realizaren propaganda basados en ideas o
teorias de superioridad de una raza o de un grupo de personas de determinada religion, origen étnico o color
gue tengan por objeto la justificacion o promocion de la discriminacion racial o religiosa en cualquier forma. En
igual pena incurrirdn quienes por cualquier medio alentaren o iniciaren a la persecucion o el odio contra una

persona o grupos de personas a causa de su raza, religion, nacionalidad o ideas politicas”.

El dictamen consider6 que la conducta desplegada por el sitio web bajo analisis, objetiva y
subjetivamente configurarian el tipo penal sefialado, al hacer libre y discrecionalmente expresa propaganda
basada “en ideas o teorias de superioridad de una raza o de un grupo de personas de determinada religion,
origen étnico o color que tengan por objeto la justificacion o promocién de la discriminacion racial o religiosa en
cualquier forma”, lo cual tendria el propdésito de alentar o iniciar “a la persecucién o el odio contra una persona o
grupos de personas a causa de su raza, religién, nacionalidad o ideas politicas”.

El informe analiza la responsabilidad del organismo administrativo Nic.ar como entidad oficial
registrante de los dominios “.com.ar” (al menos en ese momento), asi como el Ministerio de Relaciones
Exteriores, Comercio Internacional y Culto del cual depende el primero, proponiendo que estos resultan
competentes para proceder a revocar el dominio del sitio web bajo andlisis y tienen el deber de intervenir. De tal
forma, cabe afirmar que la CSJN no distingue en funcion de la sede estatal que debe de llevar adelante las
medidas tendientes a “desalentar y contrarrestar el desarrollo de practicas que promuevan el odio racial o
religioso...”, sino que mas bien atribuye dicha responsabilidad y deber al Estado en su conjunto. Por lo cual,
cada 6rgano del Estado, sea éste administrativo o judicial, tiene el deber de velar porque conductas semejantes
no sean promovidas, alentadas ni difundidas por quienes pretendan reivindicar y/o reinstaurar politicas y
doctrinas basadas en la discriminacion y la intolerancia.

El dictamen afirma que “La invocada competencia de la entidad registradora encuentra sustento
normativo en sus “Reglas de Registro” (cf. Resoluciéon Ministerial N° 2226/2000, publicada en el Boletin Oficial
del 29 de agosto de 2000). En particular, la Regla N° 13 establece expresamente que “El registrante, y/o el
solicitante en caso de tratarse de personas distintas, deben declarar bajo juramento que el registro del nombre
de dominio solicitado no se realiza con ningun propdsito ilegal ni viola ninguna legislacién, y que todos los datos
suministrados son verdaderos, no habiendo ocultado u omitido ninguna informacién que NIC Argentina podria
haber considerado esencial para su decisién de aceptar la solicitud del nombre de dominio. Asimismo, el
registrante, y/o solicitante, se obligan a comunicar inmediatamente a NIC Argentina cualquier modificacion de
los datos que se produzca. El incumplimiento de la presente regla faculta a NIC Argentina a rechazar la solicitud

o proceder a dar inmediata baja al nombre de dominio registrado”.
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X.- Discriminacién en razén de discapacidad

En el aflo 2001 —con posterioridad al Ultimo censo que fuera realizado en nuestro pais se llevé a cabo la
Encuesta Nacional de Personas con Discapacidad —ENDI—, la cual se desarrollé en dos etapas™: En una
primera etapa se incluyé una pregunta cuyo fin era detectar hogares en los que la composicién familiar tuviera
al menos una persona con discapacidad (PCD). Del andlisis de estos datos, surge que en una proporcién mayor
al veinte por ciento de los hogares encuestados, uno de sus miembros tiene una discapacidad. En una
segunda etapa —entre los meses de noviembre de 2002 y el primer semestre de 2003- se realiz6 un
relevamiento en las principales localidades del pais. Si bien los resultados son parciales, nos permiten inferir
una serie de conclusiones al respecto: el 7% de nuestra poblacién, mas de dos millones de personas, tiene una

discapacidad.

Respecto al reciente Censo del afio 2010, a diferencia de etapas precensales anteriores, en
oportunidad de la preparacion de la ronda de los Censos 2010, la Revision 2 del Manual de Principios y
Recomendaciones Internacionales para Censos de Poblacion y Viviendas de las Naciones Unidas, incluyo por
primera vez especificamente, la medicion de la discapacidad en los Censos y Encuestas nacionales como uno
de los tépicos prioritarios. Alli se sugiere que la variable para medir la discapacidad en los Censos sea la
“condicion de discapacidad”. En consecuencia, resulté fundamental elaborar una definicion clara y precisa de
discapacidad, que permitiera identificar personas con limitacion en la actividad. Con el propdsito de contar con
un punto comun de referencia y un vocabulario compartido, se utiliz6 como marco conceptual la Clasificacion
Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud (CIF).

Dicho clasificador establece cuatro dominios fundamentales para determinar la condicion de
discapacidad que pueden ser relevados en un Censo, y que son los apropiados para la comparacion
internacional: caminar, ver, oir y la dimensién cognitiva. Dice ademas que “de ser posible y de existir espacio en
el cuestionario censal, se sugiere también incluir las dimensiones referidas a la movilidad de los miembros
superiores, el cuidado personal y la comunicacion. Se descarta la medicién del funcionamiento psicolégico por
la dificultad de captacién y por su alto nivel de estigmatizacién para la poblacién”.

A partir de estos lineamientos, el Grupo de Washington (GW) propone la siguiente bateria de preguntas

gue se utilizaron para el censo mencionado:

1. ¢ Tiene dificultad para ver, aln si usa anteojos?
2. ¢ Tiene dificultad para oir, aln si usa audifono?
3. ¢ Tiene dificultad para caminar o subir escalones?
4. ¢ Tiene dificultad para recordar o concentrarse?

5. ¢ Tiene dificultad con su cuidado personal, como lavarse o vestirse?

% Fuente Instituto Nacional de Estadisticas y Censos —INDEC—.
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6. Debido a un problema fisico, mental o emocional, ¢tiene alguna dificultad para comunicarse, por

ejemplo entender lo que otros dicen o hacerse entender por otros?.

Las categorias de respuesta propuestas para cada dominio son: a) No puede realizar esa actividad; b)

Si, bastante dificultad; c) Si, alguna dificultad; d) No, ninguna dificultad; €) No sabe/ No contesta.>

Volviendo a la temética de este rubro, habitualmente cuando nos referimos a la palabra
“Discriminacion”, como se dijo, aparece como primer modo de abordaje legal la ley 23.592.** Esta ley es del
afio 1988 y define en forma bastante eliptica y descriptiva que constituye acto discriminatorio, pero pese a que
han pasado 22 afios desde su promulgacion, no ha tenido ninguna modificacion o actualizacion posterior. En
esa época, al menos en nuestro pais, muchos actos discriminatorios basados en, por ejemplo, orientacion
sexual (la ley nunca la consideré, sino solo el sexo), el género, el mobbing, o el tema que nos ocupa en este
acapite, la discapacidad (aunque hoy se utiliza de la ley el eufemismo “caracteres fisicos” para este punto), no
eran considerados por la doctrina judicial como actos discriminatorios. En estos Ultimos afios varios
instrumentos internacionales han generado normas de aplicacion a los casos en que la causa de discriminacion

es la discapacidad.

En el INADI, tanto en el afio 2009 como el 2010, la mayor cantidad de llamados telefénicos al 0800 del
Instituto han sido por denuncias de discriminacién por causa de discapacidad. Las consultas mas significativas
gue se recibieron durante el afio 2009 entre correos electrénicos y llamados referidos a temas de discriminacion

fueron®*:

Discapacidad: 1080
Diversidad. Sexual: 284
Salud: 284
Etnico: 284
Etario: 252
Migrantes: 238
En Julio de 2010, las denuncias por discriminacion en razén de discapacidad implicaban el 22% del total
a las que debemos sumar, por algun punto de contacto, otro 4% se deben a discriminacion por aspecto fisico.

Sin embargo, en todos estos afios (hasta 2009) no se logré consenso para actualizar la ley antidiscriminatoria a

*! Fuente: Primer Informe Pais de la Convencién de Los Derechos de las Personas con Discapacidad
correspondiente al afio 2010. Puede consultarse integro en: www.conadis.gov.ar

> Para ampliar sobre este tema puede consultarse: Rosales, Pablo Oscar, “Discriminacion en razén de la
discapacidad: las convenciones internacionales de discapacidad y su aplicacién como herramienta interpretativa
del derecho interno”. Del Numero especial “Discriminacion”, Abeledo Perrot, 28/7/2010.

> Fuente: Informes de la Direccion de Asistencia y Asesoramiento a Personas en situacion de Discriminacion
del INADI de 2009 y 2010
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los tiempos actuales ni tampoco el INADI dedicé en este periodo, politicas o programas adecuadas para el

tratamiento de casi un 25% de las denuncias recibidas por este rubro.

Argentina es uno de los paises de Latinoamérica que mas herramientas legales tiene vigentes (y
muchas desde hace treinta afios) sobre discapacidad, locales y de derecho internacional (desde 2000 en el
ambito internacional, comenzando por la Convencién de la OEA), aunque todavia subsista como en la mayoria
de dichos paises, una gran discrepancia entre la cantidad de normas legales y su nivel de cumplimiento. Esta

es incluso la conclusion del Plan Nacional contra la Discriminacién, plasmada por el Decreto 1086/2005.

Uno de los principales problemas en esta tematica es la situacion de invisibilidad de las personas con
discapacidad (PCD) y de sus derechos, pero sin embargo, cuando se trata de actos de discriminacién esta
invisibilidad se vuelve muy visible. De las denuncias que recibié el INADI, como se dijo, la mayoria de ellas
tienen por denunciantes o protagonistas a personas con discapacidad y/o su grupo familiar. Temas como
incumplimientos en la entrega de los pasajes gratuitos de 6mnibus a PCD y su grupo familiar, denuncias de
incumplimiento del cupo laboral, conflictos en las escuelas (principalmente con nifios/as con TGD o de rechazo
de la integracion, negativa a otorgar a PCD seguros de vida o a celebrar contratos de mutuos (personas ciegas),
etc. son muy habituales, y muchos de ellos tienen su fuente en la percepcién negativa que en algunos casos
surge de las PCD como trabajadores, como educandos, como consumidores, etc. Incluso la conceptualizacién
gue surge de la exégesis del articulo 12 de la CIDPCD respecto a que las PCD tienen derecho a la asuncion de
sus propios riesgos, en el marco del nuevo paradigma social de la discapacidad, que se sustenta en el
reconocimiento de la personalidad juridica y de la capacidad amplia de las PCD. De estas, el INADI tuvo varios

dictdmenes en el afio 2010-

Dos son los principales instrumentos internacionales que Argentina suscribié en los dltimos diez afios

especificamente sobre discapacidad seran, desde este punto de vista, presentados brevemente en este nota.

En primer lugar, la “Convencién Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad”, suscripta en Guatemala el 8 de Junio de 1999 y que es
receptada en el derecho interno argentino por la ley 25.280 promulgada el 31 de Julio de 2000. Esta primera
convencion regional del sistema de la O.E.A. en su totalidad, refiere a situaciones de discriminacion a PCD,

definiéndola en su articulo 1, inciso 2, “a™
“a) El término "discriminacion" contra las personas con discapacidad" significa toda distincion, exclusién o

restriccion basada en una discapacidad, antecedente de discapacidad, consecuencia de discapacidad anterior o

percepcion de una discapacidad presente o pasada, que tenga el efecto o proposito de impedir o anular el
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reconocimiento, goce o ejercicio por parte de las personas con discapacidad, de sus derechos humanos y
libertades fundamentales”.**

La definicion es sustancialmente diferente a la de la Convencién Internacional que se vera mas adelante,
pero resulta una herramienta complementaria por su amplitud a lo normado por esta. Es menos precisa, pero en
los paises, como Argentina, que han suscripto ambas convenciones, resultar4 de utilidad complementar la
casuistica de la Convencion Internacional con la amplitud de la Interamericana para todas aquellas cuestiones

no expresamente incluidas en aquella, pero que puedan ser subsumidas por el concepto “discriminacion”.

El capitulo I11I°”® de la Convencién Interamericana describe las formas en que los estados partes deberan
cumplir con este objetivo, la que no seran desarrolladas en esta nota por razon de espacio, pero ademas

porque muchas de ellas aparecen subsumidas en la CIDPCD.

* En el inciso “b” del mismo articulo define lo que no constituye discriminacién por este motivo: “b) No
constituye discriminacion la distincion o preferencia adoptada por un Estado parte a fin de promover la
integracion social o el desarrollo personal de las personas con discapacidad, siempre que la distincion o
preferencia no limite en si misma el derecho a la igualdad de las personas con discapacidad y que los
individuos con discapacidad no se vean obligados a aceptar tal distincion o preferencia. En los casos en que la
legislacion interna prevea la figura de la declaratoria de interdiccién, cuando sea necesaria y apropiada para su
bienestar, ésta no constituira discriminacion”. Quedan fuera las llamadas acciones o medidas de accién positiva
y la controvertida (actualmente) para final del articulo, ya que la misma encuentra un incongruencia con el
articulo 12 de la CIDPCD que reconoce siempre la personalidad juridica y capacidad amplia de la PCD, y que
actualmente se encuentra en camino de modificarse o interpretarse por el Comité de la Convencién
interamericana a la luz del articulo 12 citado..

°* ARTICULO III: Para lograr los objetivos de esta Convencion, los Estados Parte se comprometen a:

1. Adoptar las medidas de caracter legislativo, social, educativo, laboral o de cualquier otra indole, necesarias
para eliminar la discriminacion contra las personas con discapacidad y propiciar su plena integracién en la
sociedad, incluidas las que se enumeran a continuacion, sin que la lista sea taxativa:

a) Medidas para eliminar progresivamente la discriminaciéon y promover la integracion por parte de las
autoridades gubernamentales y/o entidades privadas en la prestacion o suministro de bienes, servicios,
instalaciones, programas y actividades, tales como el empleo, el transporte, las comunicaciones, la vivienda, la
recreacion, la educacion, el deporte, el acceso a la justicia y los servicios policiales, y las actividades politicas y
de administracion;

b) Medidas para que los edificios, vehiculos e instalaciones que se constituyan o fabriquen en sus territorios
respectivos faciliten el transporte, la comunicacion y el acceso para las personas con discapacidad;

c) Medidas para eliminar, en la medida de lo posible, los obstaculos arquitectonicos, de transporte y
comunicaciones que existan, con la finalidad de facilitar el acceso y uso para las personas con discapacidad, y
d) Medidas para asegurar que las personas encargadas de aplicar la presente Convencion y la legislacién
interna sobre esta materia, estén capacitados para hacerlo.

2. Trabajar prioritariamente en las siguientes areas:

a) La prevencion de todas las formas de discapacidad prevenibles;

b) La deteccion temprana e intervencion, tratamiento, rehabilitacion, educacion, formacion ocupacional y el
suministro de servicios globales para asegurar un nivel 6ptimo de independencia y de calidad de vida para las
personas con discapacidad; y

c) La sensibilizacion de la poblacién, a través de campafias de educacion encaminadas a eliminar prejuicios,
estereotipos y otras actitudes que atentan contra el derecho de las personas a ser iguales, propiciando de esta
forma el respeto y la convivencia con las personas con discapacidad.
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El Plan Nacional contra la Discriminacién tiene un andlisis de la situacién de la discriminacion de las
personas con discapacidad (el plan denomina al colectivo como “Necesidades especiales” como lo define
errdneamente la Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires). El Plan Nacional contra la Discriminacién toma a
la Convencién interamericana como el fundamento principal de derecho internacional sobre discapacidad®® y
elabora algunas directrices sobre diagnéstico y propuestas para este colectivo. Este plan, que se trabajé desde
2001 en base a las conclusiones de la Conferencia de DURBAN®' significé una innovacion en cuanto al
reconocimiento por parte del Estado respecto del estado de situacion de la discriminacién, incluy6é propuestas
de trabajo y demostro ser una buena herramienta para la elaboracion de posteriores politicas publicas (incluso
muchos de sus compromisos, como la ley de violencia contra la mujer y la ratificacion del protocolo CEDAW,
entre otros, fueron cumplidos). Sin embargo, sobre discapacidad, el Plan resulta poco propositivo (ver paginas
215y 221 del mismo) ya que enuncia un diagndstico, pero no define compromisos de tiempos de cumplimiento
o de politicas y no resulta innovativo sino mas bien descriptivo de los problemas de la época. Sin perjuicio de

ello, es el primer documento emanado del propio Estado nacional que reconoce y describe el problema.

En 2006, Argentina suscribe la “Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad” (en
adelante CIDPCD) que se incorpora al derecho argentino a través de la ley 26.378 (BO 9 de Junio de 2008).
Esta Convencion tiene la particularidad de ser la primera de Derechos Humanos de la ONU en el siglo XXI y
tiene un articulo central que define la discriminacion en razén de discapacidad y varios donde establece casos

particulares.

Preguntandonos porque hacia falta una Convencién de este tipo, respondemos que las personas con
discapacidad todavia son consideradas primordialmente como “objeto” de asistencia o de tratamiento médico
(dentro de un modelo medico hegemadnico) mas que como “titulares” de derechos y de su ejercicio (modelo de
construccion social de la discapacidad de la Convencién ONU), no solo en nuestro pais sino en gran parte de
los paises de la region. La decisién de afiadir un instrumento universal de derechos humanos especifico para
las personas con discapacidad tuvo su origen en el hecho de que, a pesar de que tedricamente pueden
acogerse a todos los derechos humanos a las personas con discapacidad se les siguen negando en la practica
los derechos basicos y libertades fundamentales que la mayor parte de la gente da por sentados. En el fondo, la
CIDPCD exige garantizar que las personas con discapacidad disfruten de los mismos derechos humanos que
todos las demas y puedan llevar una vida como ciudadanos de pleno derecho que les permita contribuir

valiosamente a la sociedad si se les conceden las mismas oportunidades que a los demas.

El articulo 2 de la CIDPCD declara que se entiende por «discriminacién por motivos de discapacidad» a:
“cualquier distincién, exclusién o restriccion por motivos de discapacidad que tenga el propdsito o el efecto de

obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los

> Todavia no existia en 2005 la CIDPCD, que recién ingresa en el derecho argentino en 2008.

°" Informe de la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminaciéon Racial, la Xenofobia y las Formas
Conexas de Intolerancia. Durban, 31 de agosto a 8 de septiembre de 2001. En varios de sus articulos aparece
la discapacidad como causa de discriminacion.
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derechos humanos y libertades fundamentales en los ambitos politico, econémico, social, cultural, civil o de otro
tipo. Incluye todas las formas de discriminacion, entre ellas, la denegacién de ajustes razonables”. Pero este no
es el Unico articulo donde la CIDPCD se define supuestos de discriminacion en razon de discapacidad. La
redaccion es similar a la de nuestra ley 23.592, a la del articulo 43 de la C. N. y a la de buena parte de los

tratados de derechos humanos incorporados por el Art. 75.

La CIDPCD, por su parte, establece en su articulo 4.1.b) de la Convencion que los Estados partes
estaran obligados a “tomar todas las medidas pertinentes, incluidas medidas legislativas, para modificar o
derogar leyes, reglamentos, costumbres y préacticas existentes que constituyan discriminaciéon contra las
personas con discapacidad”. En consecuencia, una de las medidas méas importantes que debe tomar el Estado
lo antes posible después de que haya pasado a ser parte de la Convencioén, y preferentemente después de que
la haya firmado, es llevar a cabo un examen extenso de la legislacion vigente a fin de determinar hasta qué
punto es compatible con el tratado. El Estado debera también determinar las nuevas medidas legislativas y de
politica que deban tomarse a fin de hacer efectiva la Convencioén. Asimismo se deben fijar plazos precisos para

la ejecucion de ese examen y de la reforma legislativa.

Por otra parte, la CIDPCD establece varios casos de actos discriminatorios basados en la situacion de

discapacidad en su articulado:

a) La denegacion de ajustes razonables (Art. 2)

b) La no discriminacién como uno de los principios de la Convencion (Art. 3)

c) Los Estados Partes se comprometen a asegurar y promover el pleno ejercicio de todos los derechos
humanos y las libertades fundamentales de las personas con discapacidad sin discriminacién alguna por
motivos de discapacidad (Art. 4 inciso a).

d) Eliminacién de practicas existentes que constituyan discriminacién contra las personas con discapacidad
(ibidem). Este articulo es interesante en cuanto el Plan nacional contra la Discriminacion desarrolla este
concepto de “practica discriminatoria”.

e) Derecho a la igualdad y no discriminacion (Art. 5). Este articulo en particular tiene en su inciso 2 una clara
norma general de interpretacion: “Los Estados Partes prohibirdn toda discriminacién por motivos de
discapacidad y garantizaran a todas las personas con discapacidad proteccion legal igual y efectiva contra
la discriminacién por cualquier motivo.”

f) Discriminacion en todas las cuestiones relacionadas con el matrimonio, la familia, la paternidad y las
relaciones personales (Art. 23) y en su respecto a de las mujeres con discapacidad (Art. 22).

g) Discriminacién en la educacion de las PCD (Art. 24).

h) Discriminacién en el acceso a la salud, particularmente respecto de los seguros de salud y de vida (Art. 25).

i) Discriminacién en el acceso al empleo (Art. 27) y en la vida politica y pablica (Art. 29).
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En el articulo 16 de la Convencion se define un caso de discriminacion multiple, cuando afirma que los
Estados se comprometen a proteger a las personas con discapacidad contra la explotacion, la violencia y el
abuso, haciéndose hincapié en que dicha proteccién ha de tener en cuenta la discriminacion multiple, es decir la

basada en multiplicidad de factores (discapacidad+ edad+género+raza+pobreza+campesina+aborigen).>®

Todas estas normas nacionales e internacionales enunciadas dictadas con posterioridad a la ley 23.592,
describen casos de discriminacién, particularmente en razén de discapacidad, que constituyen, en opinion
nuestra, nuevas causales de discriminacién ampliatorias de aquellas y que deben ser consideradas como
complementarias de las establecidas por la ley 23.592. Trataremos por razones de espacio algunos de los

articulos de la CIDPCD que consideramos que podrian ser de mayor interés.

La CIDPCD menciona en varios de sus articulos la proteccién y promocién de los derechos
personalisimos de las PCD y respecto de los que nos interesan, el derecho a la igualdad y a la no
discriminacién son abordados en los articulos 3 y 19 de la misma, pero también incorporados en otros articulos

como vimos antes.

La tematica de la discriminacion en razén de discapacidad también es abordada en el inciso €) y f) del
articulo 25 que incorpora, en forma expresa y en el sentido ain mas amplio que el resuelto por la CSJN en el
caso “Cambiaso”, la obligacién del sistema privado de seguros de salud de no realizar discriminacion alguna
respeto a las coberturas de salud: “ (Los Estados) Prohibiran la discriminacién contra las personas con
discapacidad en la prestacion de seguros de salud y de vida cuando éstos estén permitidos en la legislacion
nacional, y velaran por que esos seguros se presten de manera justa y razonable”. Esto significa que la
CIDPCD prohibe toda discriminacion a las PCD por razon de su discapacidad respecto de las coberturas de: a)
Seguros de vida y b) seguros de salud (en esta definicion incluimos a los contratos de medicina prepaga y de
medicina privada en general).

La CIDPCD prohibe expresamente (“prohibirdn la discriminacion contra personas con discapacidad”)
toda discriminacién en este tipo de contrataciones relacionadas con la discapacidad. Es dable recordar que la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion argentina no solo en el fallo “Cambiaso” citado ha declarado la
obligacion de las empresas de medicina prepaga por la ley 24.901 (ley nacional de discapacidad), sino que en
un fallo mas reciente incluso® — confirmando un fallo de la Sala B de la Camara Nacional en lo Comercial —a
sostenido que rechaza la inclusién de carencias o de negativas de coberturas de enfermedades preexistentes
en contratos de prepagas en estos términos: "De la interpretacion de la ley 24754 se infiere que las empresas o
entidades que presten servicios de medicina prepaga deben cubrir como minimo determinadas prestaciones

obligatorias dispuestas para las obras sociales; y como consecuencia de ello veda la posibilidad de incluir en los

> Villaverde, Maria Silvia: “DERECHOS CIVILES Y POLITICOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD”
numero especial “Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad”, Abeledo
Perrot, coordinacion Dr. Pablo O. Rosales.

*U. N°30, L. XLII - "Unién de Usuarios y Consumido res ¢/ Compaiiia Euromédica de Salud S.A. s/ amparo"” -
CSJN - 08/04/2008
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reglamentos periodos de carencia o exclusiones de enfermedades preexistentes en aquellos tratamientos que
necesariamente deben asegurar a sus afiliados (en tal sentido, Rosales Pablo, "Obligacion de cobertura medica
de las empresas de medicina prepaga. Programa Médico Obligatorio”, J. A. nUmero especial 6199, del 24.11.99;
"Garay, Oscar E., "La medicina prepaga”, Ed. Ad Hoc, Bs. As., 2001; Laura Pérez Bustamante "Medidas
cautelares, preexistencias y acceso a prestaciones médicas", J. A., Suplemento Derecho Administrativo, 2005 I;
Eduardo Luis Gregorini Clusellas "Los servicios de Medicina Prepaga. La extension contractual y legal de
cobertura”. Diario La Ley del 28.12.04)."%°

Otra herramienta interpretativa importante en el derecho internacional de la discapacidad, aunque sin la
exigibilidad de un tratado internacional es la “Declaracion de Montreal sobre discapacidad Intelectual™®* (06 de
Octubre de 2004)no que tiene por objeto retomar en todos sus detalles los derechos fundamentales de las
personas con alguna discapacidad intelectual, enunciados en convenios y declaraciones internacionales. Busca,
mas bien, llamar la atencién de la comunidad internacional, acerca de la especificidad generada por la
discapacidad intelectual, en cuanto al reconocimiento y al ejercicio de los derechos humanos fundamentales de
las PCD. Asi, la Declaracion de Montreal puede resumirse en tres derechos fundamentales: la igualdad, la no
discriminacién y la autodeterminacion. De este modo, mas alla de prohibir la discriminacion, la Declaracion da
cuenta del derecho a la igualdad para las personas con discapacidad intelectual, y de los soportes requeridos
para garantizar su ejercicio, en pro de una inclusién y de una participacion sociales. Estos articulos fueron luego
retomados por la ONU para la elaboracion de la CIDPCD que los plasmé en el articulo 12 de la misma, entre
otros.

Sostiene en su articulo 6 que: “a) Las personas con discapacidades intelectuales tienen el mismo
derecho que las otras personas a tomar decisiones sobre sus propias vidas. Aln las personas que tienen
dificultad para hacer elecciones, tomar decisiones y comunicar sus preferencias, pueden tomar decisiones
acertadas para mejorar su desarrollo personal, la calidad de sus relaciones con otros y su participacion

comunitaria. ... las personas con discapacidades intelectuales deben recibir el apoyo necesario para tomar esas

% Se cita la parte pertinente del fallo de la Sala B de la Camara Comercial porque la CSJIN lo confirma en
términos muy similares resultando mas clara la doctrina de este fallo de Camara a los efectos de esta nota.

' Los dias 5 y 6 de octubre de 2004, Montreal fue anfitriona de la Conferencia de la Organizacion
panamericana de la salud (OPS) y la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) de Montreal sobre la
discapacidad intelectual , organizada por los Centros de readaptacién Lisette-Dupras y del Oeste de Montreal,
en colaboracion con el Centro colaborador OMS/OPS de Montreal. Esta conferencia, organizada en asociacion
con la Federacion del Quebec de los centros de readaptacion en discapacidad intelectual, el Ministerio de Salud
y Servicios sociales, asi como la Oficina para personas minusvalidas del Quebec, permiti6 a expertos
procedentes de las cuatro puntos cardinales del continente, reunirse en Montreal con el fin de discutir acerca de
la importancia que se otorga, a escala mundial, a los derechos fundamentales de las personas con alguna
discapacidad intelectual. Esta conferencia nace del deseo de incluir la discapacidad intelectual dentro de la
agenda internacional, al interrogarse acerca del impacto que pudieran tener los trabajos del Comité ad hoc de
las Naciones Unidas para las personas afectadas por alguna discapacidad intelectual. La resultante fue la
Declaracion de Montreal sobre la discapacidad intelectual, un instrumento concebido para guiar a
organizaciones internacionales, autoridades publicas asi como a las sociedades civiles en sus gestiones, y esto,
con el fin de garantizar una ciudadania plena y completa a las personas que presentan alguna discapacidad
intelectual. La Declaracién de Montreal sobre la discapacidad intelectual fue adoptada y firmada el 6 de octubre
de 2004 por los 75 participantes, representantes de 17 paises, principalmente de América, asi como de las
principales organizaciones para la defensa de los derechos de las personas con discapacidad intelectual.
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decisiones, comunicar sus preferencias y que ambas sean respetadas. Las personas con una discapacidad
intelectual que tengan dificultades para realizar elecciones y tomar decisiones independientes deben poder
beneficiarse de las leyes y politicas que reconozcan y promuevan el apoyo para tomar sus propias decisiones.
Los Estados deben ofrecer los servicios y los apoyos necesarios a fin de facilitar que las personas con
discapacidad intelectual tomen decisiones sobre cuestiones significativas para sus propias vidas; b) Bajo
ninguna circunstancia las personas con discapacidades intelectuales seran consideradas totalmente

incompetentes para tomar decisiones en razén de su discapacidad...”.

Casuistica:

El INADI tomé intervencion con sus informes técnicos particularmente en tres rubros de denuncias de
discapacidad: transporte, educacién y trabajo, siendo el primer por lejos el mas denunciado. En el afio 2010 la
Direccidon de Asistencia y Asesoramiento a Personas en Situacién de Discriminacién emite una serie de
dictamenes en los que se aborda, principalmente, la aplicacion practica de los normado por el articulo 12 de a

CIDPCD aplicada a la seguros y a contratos bancarios.

Transporte:

La mayoria de las denuncias por discriminacion en razén de discapacidad, por lejos, estan lideradas por
las denuncias de incumplimiento en el derecho al transporte gratuito. Se han presentado denuncias individuales

e incluso grupales.

Es una verdad insoslayable que el medio fisico debe ser accesible para todos/as. Sobre la discapacidad
en particular, las leyes que regulan la materia instauraron un sistema de proteccion integral, que concede
franquicias y estimulos a fin de compensar las desventajas que la discapacidad pudiera traer aparejadas, y una

de ellas es el transporte y la circulacion por ambitos urbanos y/ o rurales.

Sobre la omision en el cumplimiento de la normativa, que en materia de transporte beneficia a las PCD,
la actividad del INADI es profusa: el INADI ha sefialado en innumerables pronunciamientos, que existe un
desajuste notorio entre la normativa y el cumplimiento efectivo por parte —principalmente— de las empresas de

transporte automotor de pasajeros.

Al respecto, hemos sostenido que dichas empresas son concesionarias de un servicio publico,
asumiendo los derechos y deberes que emanan del contrato de concesion, y conservando el Estado el control
de la actividad. En este marco se encuentran obligadas, ademas, por la ley a otorgar el beneficio de gratuidad a

las PCD. Asimismo es dable aclarar que, por tal cumplimiento, son beneficiarias de un sistema de medidas
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compensatorias en el gasoil impuesto a tal efecto®®. El derecho al transporte gratuito para la personas con
discapacidad y sus acompafiantes es un tema extenso para tratar en esta nota, pero si es importante recordar
que recientemente®® la Corte Suprema de Justicia de la Nacién declaré inconstitucional el articulo 4, inciso b)

del decreto 118/06 que limita arbitrariamente el derecho que surge de la ley 24.314 y 25.635 en estos términos:

“... el limite que fija el art. 4° inc. b), del de creto 118/06 es irrazonable y no se ajusta al espiritu de la ley
que viene a reglamentar. En efecto, el espiritu y la amplitud de criterio que ha guiado al legislador en esta
materia, como lo comprueba la sancion de las leyes 24.314 y 25.635, se ve restringida por aquella limitacién en
cuanto se pretende aplicar a la situacion de los actores -familia integrada por cuatro personas con discapacidad
para movilizarse que, requieren de acompafantes-, al mismo tiempo que se presenta con frustratoria de los
derechos que les confiere la ley a fin de que puedan contar con posibilidades reales de integracion. Ademas,
con particular referencia al caso de autos, ese limite constituye un impedimento para el derecho de los actores a
participar en igualdad de condiciones y con equiparacion de oportunidades junto al resto de la poblacion, que
las autoridades deben garantizar tanto porque asi lo disponen la legislacién interna como los tratados
internacionales suscriptos por la Nacion.” (Del dictamen de la Procuradora Fiscal, compartido por la mayoria de
la CSJN)” y agreg6 ““Aun cuando los actores ya obtuvieron los pasajes que reclamaron para viajar todos juntos
en el mismo 6mnibus, circunstancia por la cual el Estado Nacional demandado sostiene que la cuestion
debatida ha devenido abstracta, existe un interés en que esta Corte se pronuncie, habida cuenta de la
posibilidad de repeticion de dicha cuestion, lo que justifica una decisiéon esclarecedora (Fallos: 330:3160,

considerando 3°).” (Dres. Lorenzetti, Fayt y Argibay, segun sus votos)

Es decir, que la CSJN ha declarado inconstitucional la limitacion del uso del derechos al transporte
gratuito en las condiciones que la ley lo establece (es decir, sin imponer limitaciones, que dicho sea de paso, en

la practica ni asi se han cumplido)
Educacion:

La escuela es un dispositivo de reproduccion cultural, por lo que su importancia es incalculable para
ensefiar desde la infancia habitos y valores imprescindibles de vida en comunidad: respeto por la diversidad y
no discriminacion, solidaridad, aceptacion de las diferencias. Sobre el rol de la escuela, conviene consultar las
obras del soci6logo francés Pierre Bourdieu, que describio detallamente este mecanismo.

En materia educativa, desde el afio 1993 en que se sanciono la Ley Federal de Educacion, se
contemplaron dos tipos de educacion: la comun y la especial, con un sesgo que diera prioridad a la integracion

en igualdad de todos los habitantes. La CIDPCD (incluso la ley 24.901) establecen como regla la educacién

52 Por razones de espacio no se agregan mayores precisiones a los argumentos desarrollados en los
dictamenes N° 04/09 y 088/07

8 A.1021. XLIIl. - “A., M. B y otro ¢/ EN — M° Planificacion - dto. 118/06 (ST) s/amparo ley 16.986.” — CSJIN —
01/06/2010
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comun (publica o privada) por sobre la especial. De hecho hay una clara diferencia entre educacion especial en
escuelas comunes, de educacién especial en escuelas especiales para PCD®.

Sin embargo, a pesar de las leyes vigentes, las personas con discapacidad en el transcurso de su ciclo
lectivo se encuentran con innumerables dificultades que obstaculizan o tornan practicamente imposible su
acceso a la educacién. Pero para morigerar o revertir estas tendencias, son necesarias algunas modificaciones
y ajustes: redisefio edilicio; readecuacién de los contenidos para incorporar la mayor cantidad de nifios con
discapacidad a los distintos niveles educativos generales; presencia de maestros integradores en las aulas;
acceso a la informacion y a la comunicacion con material escolar adaptado y accesible a todas las
discapacidades; cobertura de servicios de atencién temprana, sobre todo en las regiones mas pobres del pais;
mayor cantidad y dispersion geografica de escuelas y sobre todo existencia real de vacantes para PCD.

De este modo, entendemos que la educaciéon es un derecho y una obligacién del Estado de garantizarla,
y que para ejercerlo en igualdad de posibilidades se debe privilegiar en el proceso de ensefianza aprendizaje,
las posibilidades del sujeto de aprender, mas que hacer hincapié en sus limitaciones, a fin de facilitar la
escolarizacion coman.

En este aserto, el INADI destacé en sus dictamenes dos cuestiones fundamentales: la educacion
inclusiva en la medida de lo posible, porque dicha integraciébn amortigua los efectos de la segregacion
estructural de este colectivo, y el compromiso de esa integracion por parte de la comunidad educativa en su
conjunto, conformada por todos los sujetos involucrados en la escuela: autoridades, docentes, padres y

alumnos.®

Trabajo:

En una sociedad como la nuestra, con ingentes dificultades a la hora de encontrar empleo, aln lo es mas
para las PCD, quienes ven obstaculizado su ingreso al sistema laboral, asi como su permanencia, condiciones

de contratacion, ascenso y otros aspectos del empleo.

Si bien la integracién laboral de las PCD se ha visto alentada por la sancion de distintas leyes, asi como
instrumentos de caracter internacional que propenden a alcanzar y garantizar la igualdad plena en el acceso al
empleo, si estas disposiciones fueran realmente implementadas y existieran mecanismos de control eficientes,

la participacion laboral de las personas con discapacidades seria mayor.
En lineas generales, en el INADI las denuncias pueden dividirse mayormente en dos grandes tipos:

1. Cuando el distracto laboral es producto de que la persona ha adquirido una discapacidad posterior a su

contratacion.

% Sobre este tema puede consultarse Rosales, Pablo Oscar: “Reflexiones sobre la escolaridad comin de las
personas con discapacidad y la obligacidon de cobertura de obras sociales y prepagas”. EL DIAL, 17/6/09, Citar:
elDial - DC112C

% Ver al respecto, dictamenes 232/06.

% puede decirse gue es muy dificultoso, sino imposible, que el empleador reconozca que la persona ha sido
desvinculada por su discapacidad. En general, este motivo suele ocultarse mediante los mas variados
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2. Cuando el Estado no cumple con el cupo del 4% (y del 5% en la Ciudad de Buenos Aires) de incluir en
su plantel de trabajadores a PCD, lo cual sucede con frecuencia porque la mayoria de las reparticiones
publicas ain no ha implementado esta exigencia. ®’

La igualdad de oportunidades para todos los ciudadanos en el mercado de trabajo, no solo reside en la

legislacién y normativa adecuada, sino en generar las politicas que posibiliten su cumplimiento o sancionen su
omision. La inclusién de la PCD al mundo del trabajo no sélo le permite una vida autbnoma, sino que también

enriquece a la sociedad en su conjunto con la utilizacién de todos sus recursos productivos. 68

La personas con discapacidad como consumidor bancario:

En el expediente ME-1000/10 el Banco Macro S.A. solicitd al INADI que se expida mediante un informe
técnico si el requisito estipulado por la entidad financiera respecto de las personas con discapacidad visual de
gue sean acompafadas por dos testigos para celebrar un contrato de préstamo de dinero constituia acto
discriminatorio en los términos de la ley 23.592. Asimismo manifesté que la referida politica crediticia persigue la
finalidad de tutelar al/la cliente ciego que debe suscribir la documentacion en virtud de la cual asumira

obligaciones de indole patrimonial.

Sefial6 ademas que ese banco comercial se encuentra abocado a erradicar de su operatoria cualquier
clase de desventaja que obstaculice o inpida a las personas que padecen algun tipo de discapacidad su plena

integracion y participacion en la sociedad en condiciones de igualdad.

En concreto, el Banco exigia a las PCD visual un requisito extra que a los demas clientes para celebrar
un contrato de mutuo (préstamo de sumas de dinero) la presencia en el acto de dos testigos que debia proveer
la misma persona ya que entendia que si no podia leer lo que firmaba ello lo colocaba en una situacién de

desventaja respecto de las otras personas.

argumentos, entre los que se destaca: el despido sin causa; desvinculacién por agotarse el periodo de prueba,
o alegando reestructuracion del sector en que la persona se desempefa, que realmente sélo termina
“reestructurando” a la PCD. Asimismo existen otras conductas en que la discriminacion aparece encubierta:
violencia laboral en todos sus aspectos —exigencias laborales imposibles de cumplir, abuso del ius variandi,
maltrato— o simplemente la total indiferencia hacia la persona, la cual ha dejado de ser considerada un “sujeto
productivo”.

En un primer momento, la sancién de la ley 22.431 dispuso que el Estado Nacional se encontraba obligado a
ocupar PCD en una proporcion que no sea inferior al 4% de la totalidad de su personal. La ley 25.689 modifico
esta redaccion original y elevé el cupo al 5%.

% En nuestro pais, la mayoria de las PCD no cuentan con un ingreso regular, salvo las denominadas “pensiones
no contributivas por invalidez”, cuyo monto no alcanza a cubrir las necesidades basicas de la canasta familiar.
En general, las PCD dependen de estas pensiones o del entorno familiar o social. La CIDPCD establece en su
articulo 27 el derecho no solo al trabajo, sino a “ganarse la vida” es decir, un trabajo digno y adecuadamente
remunerado. Este no es solo un problema en nuestro pais, sino también en toda nuestra region
latinoamericana-
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El informe técnico, ademas de incluir la doctrina ya expuesta respecto al articulo 1 de la ley 23.592,

determiné que dicha exigencia constituye un acto discriminatorio en base a las siguientes conclusiones:

e La CIDPCD (receptada por la ley 26.378) establece el concepto de discriminacién en razén de
discapacidad. La Convencion Internacional dice que: “Por «discriminacion por motivos de discapacidad» se
entendera cualquier distincién, exclusion o restriccion por motivos de discapacidad que tenga el proposito o
el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones,
de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los ambitos politico, econémico, social,
cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de discriminacion, entre ellas, la denegacién de ajustes
razonables”. La Convencion define a estos ajustes razonables en el mismo articulo 2: “Por «ajustes
razonables» se entenderan las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan
una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a las
personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos los

derechos humanos y libertades fundamentales”.

* La Convencién internacional implica un cambio de paradigma de una modelo médico hegemonico, cuya
caracteristica es el asistencialismo, a una nuevo paradigma expresado en un modelo de construccion social
de la discapacidad que se funda principalmente en el reconocimiento de la personalidad juridica y
capacidad amplia de las personas con discapacidad desarrollado en el articulo 12 de la Convencion. Luego
de declarar que “las personas con discapacidad tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su
personalidad juridica”, la Convencién avanza sobre la forma de lograr este objetivo: “Los Estados Partes
aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen
salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional
en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de
la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya
conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la
persona, que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a examenes periédicos, por
parte de una autoridad o un érgano judicial competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias seran

proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas”.

» Esta obligacion de salvaguarda (lamémosla de “garantia” en nuestro derecho interno) obliga a la revisién de
los actuales canones de representacion de las personas con discapacidad y de las normas sobre insania e
inhabilitacién del Codigo Civil (que sigue llamando “insanos” a las personas con discapacidad mental y

exige la “declaracion de demencia” para que una persona pueda ser representada legalmente).

e La CIDPCD sobre los derechos de las personas con discapacidad constituye una herramienta de
interpretacion de las normativas del Cadigo civil a la luz del nuevo paradigma. La CIDPCD, al disefiar el
modelo de toma de decisiones con apoyo hizo un esfuerzo innovador para reconocer las aspiraciones de
todas las personas con discapacidad. La CIDPCD se enrola en su articulo 12 en el derecho de las

personas con discapacidad a la asuncién de riesgos en todas las actividades de su vida, sustentada en el
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reconocimiento de la personalidad juridica y la capacidad amplia de las PCDs. En el caso en consulta se
balancea con la correspondiente responsabilidad de la entidad bancaria sobre el control y acompafiamiento

en la operacion comercial.

e Por un lado, el Texto Ordenado Actualizado de las Normas sobre Depoésitos de Ahorro, Pago de
Remuneraciones y Especiales, en el punto 4.8 establece la prohibicion de cometer actos discriminatorios,
indicando que: “Las entidades deberan adoptar los recaudos necesarios a efectos de evitar que se
produzcan actos discriminatorios respecto de su clientela que tengan su origen en alguna discapacidad
fisica que presenten las personas, siendo aplicable, cuando corresponda, lo previsto en la legislacion de
fondo (Arts. 52, 54 y 55 C.C.)". Por su parte el Art. 12.5. del Texto Ordenado de las Normas sobre
Reglamentacion de la Cuenta Corriente Bancaria del Banco Central de la Republica Argentina,
expresamente establece que “Las entidades deberan adoptar los recaudos necesarios a efectos de evitar
que se produzcan actos discriminatorios respecto de su clientela, que tengan su origen en alguna
discapacidad fisica que presenten las personas, siendo aplicable, cuando corresponda, lo previsto en la

legislacion de fondo (articulos 52, 54 y 55 del Cadigo Civil).”

» Las personas con discapacidad visual podrian requerir de una medida de accesibilidad o adecuacion del
medio fisico utilizado generalmente para perfeccionar la operatoria (sea en el documento o a través del acto
de celebracion. (Por ej: la asistencia de una persona de su confianza que pueda leerle el contenido del
mismo o la lectura del contrato o la presencia de un escribano del banco). Nétese que esto también
sucederia en el caso de una persona que contando con plena capacidad de su sentido de la vista pero que,
carente de alfabetizacion, no pudiera comprender por si misma el contenido del contrato a través de la

lectura.

En un caso similar, pero respecto a una persona con discapacidad auditiva puede consultarse el
dictamen 047/2008 en expediente ME 00163/07 del 31/3/2007 con la aclaracién que en la época de este

dictamen aun no estaba vigente la ley 26.378, por lo que no la cita.

La persona con discapacidad como beneficiario de un sequro:

En otro caso, el expediente ME 3285/2008 (caso Fardelli), se emitié en el afio 2010 un dictamen sobre
el derecho a ser beneficiario de un seguro de responsabilidad civil (una péliza u cubriera el riesgo de
“accidentes personales” con las coberturas de “muerte por accidente e incapacidad total y/o parcial
permanente”) de un nifio con sindrome de down de cinco de edad. Los hechos son los siguientes: el
denunciante expresé que la aseguradora Provincia Seguros niega la cobertura de su hijo R. por ser una
persona con sindrome de down, y expresé que solo frente la solicitud enviada por el encargado del grupo scout
para que se otorgue a su hijo la misma cobertura que los/as demas nifios/as integrantes del grupo, que iban de

excursion, “la aseguradora manifestd verbalmente que iba a otorgar una igual cobertura”.
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La compafiia de seguros manifiesta en su descargo que esta imposibilitado de ello, atento a que segun
las normas de la Superintendencia de Seguros de la Nacion, dicha contratacion no era posible. El tenor de la
clausula normativa que la denunciada oponia en su defensa es el siguiente: “PERSONAS NO
ASEGURABLES”: “El seguro no ampara a menores de 14 afios, 0 mayores de 65 afios, ni a los sordos, ciegos,
miopes con mas de diez dioptrias, mutilados, epilépticos, toxicomanos, alienados, o aquellas que, en razon de
defectos fisicos o enfermedades graves que padezcan o de las secuelas de las que hubieran padecido,

constituyan un riesgo de accidente agravado de acuerdo con la Clausula 15.

El dictamen analizo si dicha normativa era constitucional y si se oponia a lo normado por la CIDPC.

Estas fueron las conclusiones del dictamen:

» El Estado se comprometio a adoptar las medidas pertinentes para “asegurar que los nifios y las nifias con
discapacidad tengan igual acceso con los demas nifios y niflas a la participacién en actividades ludicas,
recreativas, de esparcimiento y deportivas, incluidas las que se realicen dentro del sistema escolar” y a
“asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso a los servicios de quienes participan en la
organizacién de actividades recreativas, turisticas, de esparcimiento y deportivas”, con la finalidad de que
las personas con discapacidad “puedan participar en igualdad de condiciones con las demas en actividades
recreativas, de esparcimiento y deportivas” (Art. 30.5 CIDPCD). ... Esto significa que ningun “principio
basico del derecho de seguros” tiene jerarquia superior a la ley y en este caso a un tratado internacional (En

base a la Convencidn de Viena y a la jurisprudencia de la CSJN, ej: fallo Verbitsky entre otros)

e La CIDPCD implica un cambio de paradigma de una modelo médico hegemaénico, cuya caracteristica es el
asistencialismo, a un nuevo paradigma expresado en un modelo de construccion social de la discapacidad
que se funda principalmente en el reconocimiento de la personalidad juridica y capacidad amplia de las

personas con discapacidad desarrollada en el articulo 12 de la Convencion.

» En este sentido, la clausula mencionada que no permite asegurar, entre otros, “a los sordos, ciegos, miopes
con mas de diez dioptrias, mutilados, epilépticos, toxicomanos, alienados, o aquellas que, en razén de
defectos fisicos o enfermedades graves que padezcan o de las secuelas de las que hubieran padecido”, en
la presuposicidon que serian sujetos de la asuncion de un riesgo de accidente agravado de acuerdo con la
Clausula 15, resulta arbitraria a la luz de la interpretacion de la CIDPCD. En el caso que se analiza no
aparece probada ni razonable la presuncién de que dos nifios/as de la misma edad (5 en el caso de
autos)uno con discapacidad (sindrome de down) y otro sin ella, deberian asumir riesgos distintos

Unicamente fundados en su discapacidad o falta de ella.

e En ambos casos, resulta discriminatoria esta distinciéon en los términos del articulo 1 de la ley 23.592 y el
articulo 2, segundo parrafo de la CIDPCD (Ley 26.378).

XI.- Insultos Discriminatorios en razon de la nacio nalidad :
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En principio, de la doctrina de los dictamenes del INADI sobre insultos, se establece que no siempre que se
profieren insultos entre si las partes, constituye acto discriminatorio en los términos de la ley 23.592. Cuando
ello es asi, dicho conflicto excede el ambito de competencia material del Instituto y debe ser evaluado por
organismos ajenos al INADI, competentes para intervenir en él y resolverlo, sean estos administrativos o

judiciales (por ejemplo, CGP barrial o al Municipio respectivo o un Tribunal).

Cuando el insulto tiene como intencionalidad producir cualquier de los supuestos del articulo 1 de la ley
23.592, entonces el mismo constituye acto discriminatorio. Por ejemplo, cuando un/a alumno/a de un colegio
insulta a otro/a refiriéndose constantemente en forma despectiva a la nacionalidad del/ de la mismo/a, su color
de tez, su situacion econémica, se puede vislumbrar que efectivamente el/a alumno/a referido/a insulta a su
compafiero/a en términos discriminatorios insertos en el marco de regulacion de la Ley 23.592, normas
complementarias y concordantes. Otro caso, por ejemplo, en que se ha rechazado la denuncia, dos vecinos/as
discuten por la medianera que divide ambos hogares y por la basura que se deja en la entrada de los mismos.
Frente a dicho escenario de tension y de discusion constante por no poder arribar a ningin acuerdo, se insultan
mutuamente uno/a al/a otro/a con toda clase de insultos, siendo que en un momento hicieron alusién a su
nacionalidad y a su aspecto fisico (talla grande) respectivamente. En este ejemplo puede verse que los insultos
han tenido lugar en el marco de un conflicto vecinal que subyace entre las partes, y que involucra, en mayor
medida, otras conductas insusceptibles de calificarse como discriminatorias en los términos de la Ley 23.592,

normas concordantes y complementarias.

Por supuesto, las circunstancias de hecho deben ser analizadas en cada caso, y los ejemplos dados son
meramente supuestos generales para que el lector tenga una muestra de posibles casos hipotéticos que den

una idea del criterio expresado por el INADI en sus dictamenes.

Casuistica:

El expediente ME N° 2835/2010 se origind en la denuncia formulada por el padre de una nifia con
sindrome de down, en relacidn con las siguientes expresiones de un legislador, difundidas por un medio de
prensa escrita: “Nos parece irreal que haya un progresismo mogélico que banque el pago con reservas...".

Se denuncié el uso del término “mogélico” como “expresion menoscabante de aquel o aquellos a
quienes se dirige”. Respecto del tenor de las manifestaciones cuestionadas, se sefialé que en agosto de 2008 el
INADI habia lanzado una campafia bajo la consigna "Las palabras discriminan, no discrimines", cuyo objeto era
exhortar al cese del uso de ciertas frases ("Y qué querés, son bolitas..."; "Es un negro villero"; "Dale, mogélica!",
etc.), las cuales pueden resultar ofensivas o exteriorizar prejuicios discriminatorios. En este expediente se
reiteré la posicién institucional respecto de que no en todos los casos y contextos en que se profieren estas
expresiones es dable verificar los elementos que configuran un acto discriminatorio en los términos del articulo 1

de la ley 23.592 (y normas concordantes y complementarias).

El dictamen reconocié el lugar privilegiado que ocupa el derecho de libertad de expresion, en particular

cuando se trata de la critica politica y el debate de asuntos de interés publico. Se tomé nota de este contexto y
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del hecho de que la expresion insultante no se dirigia a una persona determinada. En consecuencia, se
entendié que no se configuraba un acto ilicito en los términos de la ley N°23.592, pero que se tratab a de una
“practica social discriminatoria” en los términos del documento titulado “Hacia un Plan Nacional contra la
Discriminacion” aprobado por Decreto N° 1086/05, en tanto su uso crea y/o colabora “en la difusion de
estereotipos de cualquier grupo humano por caracteristicas innatas o adquiridas”.

Asi, se reconoci6 un agravio a las personas con sindrome de down y sus familiares, y se formulé una
enfatica recomendacion en razon del caracter de legislador del emisor del mensaje y lo gratuito del uso del
término en el contexto. Respecto de esta Ultima cuestion, se trazd una distincion con una denuncia anterior
planteada por ASDRA (Asociacion Sindrome de Down de Argentina) contra una revista por el uso del término
“mogolicas”. En dicha oportunidad, podia avizorarse que en la revista denunciada el empleo el término tuviera
una vinculacion con el mensaje critico transmitido, reforzando a través de la ironia o el grotesco una idea o

posicion ideoldgica, lo cual no sucedia en la denuncia analizada.

El informe recogié la opinion del titular de ASDRA, divulgada también a través del mismo medio grafico
gue habia difundido las expresiones del legislador: “La manera en que utilizamos las palabras importa -y
mucho- en la construccion del lenguaje, ya que a partir de éste creamos escenarios para relacionarnos con
nuestros semejantes. Cuando las palabras, ademas, encierran un significado peyorativo respecto del que tenian
en sus origenes (en este caso “mogdlico”, en relacion al sindrome de Down) pueden dafiar la dignidad no sélo
de las personas a quienes se las dirige, sino, y sobre todo, la de aquellos a quienes hacen referencia de manera

1169

despectiva™ . Hoy ASDRA tiene una campafia mediatica cuyo slogan es: “Cuando decis "mogolico” no estas

insultando... estas discriminando”.

El informe destacd que el INADI repudia enfaticamente el empleo del término “mogdlico” y enfatiza la
necesidad de una ruptura con el paradigma que identifica diferencia con déficit, falta o negatividad7°, al tiempo
gue propone concebir a la discapacidad como una posibilidad de existencia y no como una falta de existencia y

se recomendo al mismo medio de prensa que concediera un espacio de rectificacién o respuesta al interesado.

En otro expediente, N° ME 6455-08, se hizo una denuncia sobre una serie de manifestaciones tales
como “puto” o “maricén”, que una pareja vecina del denunciante le habria proferido en un contexto de gran
hostilidad. Puntualmente, se acredit6 que en una ocasion ingresaron en su domicilio y produjeron una serie de
dafios mientras pronunciaban estas palabras.

Respecto de éstas, el dictamen sostuvo que se trataba de un acto de discriminacion y destacé la
intencion o finalidad de desprestigio o estigmatizacion de los términos, mediante una rica cita a Carlos Nino que

surge del dictamen: “La carga emotiva de las expresiones linglisticas perjudica su significado congnoscitivo,

% http://www.paginal?2.com.ar/diario/cartas/24-144625-2010-04-26.html

" Boggino, Norberto y de la Vega, Eduardo, “Diversidad, aprendizaje e integracion en contextos escolares.
Coémo prevenir y abordar problemas escolares en el aprendizaje y la conducta ”; Homo Sapiens Ediciones 2006;
Pags. Ibidem; pag. 34.
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puesto que si una palabra funciona como una condecoracién 0 como un estigma, la gente va manipulando
arbitrariamente su significado para aplicarlo a los fendmenos que acepta o repudia. De este modo, las
definiciones que se suelen dar de las palabras con carga emotiva son ‘persuasivas’, segun la terminologia de
Stenvenson, puesto que estan motivadas por el propésito de orientar las emociones, favorables o desfavorables,
gue provoca en los oyentes el empleo de ciertas palabras, hacia objetos que se quiere encomiar o
desprestigiar”.

El dictamen también expresé que referirse a una persona como “puto” y/o “maricon” constituye una

injerencia en la vida privada; es un concepto estigmatizante y vehiculiza una serie de prejuicios.

Por ultimo, en otro caso, expediente  MFN N° 1281, un docente solicité al INADI que evaluara los
términos de un correo electrénico que un alumno le habia enviado expresando su descontento con
apreciaciones que el docente habia realizado en sus clases donde habria realizado comentarios sobre la
religibn catdlica apostoélica romana con las que el alumno no estaba de acuerdo y las cuales considerd
agraviantes, por lo que envié al docente un mensaje en el cual, ademas de su descontento con dichos
comentarios, se referia a la condicion de “judio marxista” del docente y se afiadia que no tenia “derecho a
discriminar a otras religiones, por ende asi como ustedes, ‘raza pérfida’ segun Lutero o ‘hijos del diablo’ segun
San Juan, denuncian la lucha constante de los nacionalistas de derecha catélica yo responderé de la misma
manera denunciando su constante apologia”. En el mismo mensaje, manifestaba que procedera a realizar una

denuncia ante el INADI y agregaba que “no sabe como lo conozco hebreo”.

En el Dictamen se precisé que cuando una persona expresa su opinion sobre una creencia religiosa
en forma general no se configura un acto discriminatorio en relacion a las personas que profesan la religién en
cuestion sino que el todo caso, podria generar desagrado para esa comunidad religiosa.

Sin embargo, se reconoci6 el caracter agraviante de las expresiones comprendidas en el mensaje
de correo electronico, en los términos en que se explicé al inicio de este acapite. Constatadas las
manifestaciones denunciadas y el contexto negativo en que se habian utilizado las palabras “judio” o “hebreo”,
semanticamente neutras o descriptivas, se entendié que las expresiones eran agraviantes, y que se habia
configurado un acto discriminatorio en los términos de la Ley N° 23.592.

XIll.- Antisemitismo

Si bien esta tematica puede ser introducida en varios casos dentro de la tematica de insultos, la
presencia actual del antisemitismo en la Argentina y sus importantes raices histéricas, ha hecho que existan
muchas denuncias especialmente sobre esta forma de discriminaciéon y que se consideré como una modalidad
especifica.

Son claras manifestaciones de un antisemitismo latente las pintadas antisemitas que han aparecido en

diversas ciudades del pais, las profanaciones de tumbas de cementerios judios- menoscabando la entidad de
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sagrado que poseen para los/as judios/as-, las paginas Web que instan a considerar a los judios como
asesinos, y también expresiones alarmantes tales como “el supuesto genocidio del pueblo judio durante la
Segunda Guerra Mundial”, aludiendo a las dudas que rondan entre los grupos antisemitas en cuanto a la
existencia de la Shoa (Holocausto- 2° Guerra Mundial). Sumado a los atentados a la AMIA y la Embajada de
Israel de la década de los 90.

Sefialaremos a continuacion algunos dictamenes representativos de esta forma de discriminacion y su
encuadre dentro de las previsiones normativas de la ley 23.592, que repudia los actos y/o conductas

discriminatorias.

Casuistica:

Dictamen n° 312/06 (MEN 1166), de fecha 27 de Septiembre de 2006:

La denunciante refiere que empezé a trabajar en una empresa de radiotaxis y que previo a la festividad
judia del Dia del Perddn (lom Kipur) habria solicitado a su empleadora que le otorgara un franco de servicio
para dicha fecha, pedido al cual la empresa habria accedido. Sefiala que en la empresa denunciada los feriados
son trabajados alternativamente por los empleados, y quien trabaja un dia feriado recibe un sueldo extra. Sin
embargo, la denunciante expresa que pese a haber trabajado los dias 8 y 25 de diciembre de ese afio, al cobrar
el sueldo correspondiente a dicho mes, advierte que no le habian abonado los feriados antedichos; y cuando
consulté con los empleadores le expresan que no le correspondia cobrar por ser de otra religiébn. Pese a
haberles replicado que los dias 8 y 25 de diciembre son feriados nacionales, los denunciados insistieron que no
les correspondian por ser judia. Luego, al anacticiarlos de la legislacion vigente en la materia, que reconoce el

derecho a los dias festivos de quienes profesan la religion judia, fue despedida.

El dictamen establecié que las leyes 24.571 y 25.151 resguardan el derecho de los trabajadores que
profesan la religion judia, a que los dias correspondientes al Afio Nuevo Judio y el Dia del Perdén sean no
laborables, exclusivamente para quienes acrediten pertenecer a ese credo. Y el hecho de establecer una
diferencia a la hora de pago de los salarios entre la denunciante, por ser de religién judia, y otros trabajadores
gue no lo son, implica de hecho una conducta discriminatoria que tiene su fundamento en la religién de la
denunciante.

Informe Técnico 002/09 (ME 921/09), de fecha 13 de febrero de 2009:

Los hechos que dan origen a esta denuncia son los siguientes: El obispo Britanico Richard Williamson,

sostuvo en una entrevista realizada en el programa “All Souls Day” de la television sueca, que “las evidencias
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historicas estdn inmensamente en contra de que seis millones de judios murieran asesinados en camaras de
gas como parte de una politica de Adolfo Hitler” y que durante el nazismo solamente “dos o tres mil judios
murieron en ese periodo en campos de concentracidn, y ninguno de ellos en camaras de gas”. Luego,
cuestionado el Sr. Richard Williamson sobre si sus declaraciones eran de contenido antisemita, el mismo habria
contestado que “Si el antisemitismo es malo, entonces esta en contra de la verdad. Pero si algo es verdad, no

es malo. No importa como lo llamemos siempre que se trate de la verdad histérica”.

Las declaraciones del Obispo Williamson adquirieron publico conocimiento —nacional e internacional-;
desde que la entrevista por él concedida —pese a haber sido emitida por la televisién Sueca- fueron difundidas a
través de diversos medios de comunicacion masiva; e incluso, puede verse mediante el acceso publico a
internet. Por otra parte, dicho Obispo Williamson quedaba al frente del Seminario Nuestra Sefiora Corredentora

en La Reja, partido de Moreno, Provincia de Buenos Aires.

El negacionismo del Holocausto suele dotarse de una apariencia cientifica con el objetivo de ser tomado
en serio. En primer lugar, tiende a afirmar que el Holocausto no es un hecho incontrovertible, sino algo sometido
a discusién y debate. Se expresa en forma oral, escrita, visual, 0 mediante acciones, todas ellas cargadas de
estereotipos. Escudados en una metodologia historiografica revisionista -que basa sus principios en polemizar
sobre grandes hitos del pasado, desestructurando las explicaciones sobre los mismos y llevandolos a una idea
de “mito”- se desarrolla esta corriente negacionista, que intenta invalidar o desconocer los hechos historicos en
genocidio del Holocausto (Shoa) . Esta corriente que comienza a tomar cuerpo como argumentacion defensiva
de los nazis en la posguerra, fue acrecentando su vision buscando construir “evidencias” empiricas para refutar

las acusaciones contra el Tercer Reich.

En esencia, el negacionismo intenta construir una “seudoexplicaciéon”, desacreditando los esquemas
argumentativos o las evidencias, a través del uso selectivo de hechos, negacion o burla de otros, falacias ad
ingnoriam -“si no puedo probar no existe”- a contrapartida de suponer otros hechos no probados, o incluso, la
misma invencién de hechos. Habitualmente, se cuestiona la culpa de los/as alemanes/as por la guerra y la
dimensién de los crimenes cometidos por los/as nazis, que son minimizados o banalizados. O por el contrario -
no niegan los crimenes, inclusive las camaras de gas- y aceptan su existencia, pero afirmando que serian
apenas secuelas inevitables de los acontecimientos relacionados con la guerra y/o mas bien minimizando sus

dimensiones.

Las referidas expresiones, suponen una incitacion indirecta y/o provocan de modo mediato la
discriminacioén de los/as judio/as. En el caso que nos ocupa, este tipo de expresiones —negacionistas- contienen
un mensaje verbal premeditado, transmite un fin ideolégico concreto que evoca la experiencia genocida del
régimen nazi durante la Segunda Guerra Mundial, las versiones y mitos del antisemitismo méas vernaculo y la

negacion del sistema democratico como facilitador de la convivencia en la diversidad.

El INADI opin6 que corresponde legitimar la limitacién al discurso antisemita —en sus renovadas formas-

; ¥ que tal restriccion debera estar destinada a la pacifica convivencia en la diversidad de la sociedad argentina.
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El dictamen concluyo:

A) Repudiar cualquier tipo de expresiéon negacionistas del Holocausto (Shod), por violar los Derechos Humanos

y quebrar la tranquilidad de espiritu y la pacifica armonia de la convivencia en la sociedad argentina.

B) Solicitar al Congreso Nacional, al Poder Legislativo de la Provincia de Buenos Aires y al Concejo Deliberante

de la Ciudad de Moreno declaren “persona no grata” a Richard Williamson.

C) Sin perjuicio de lo manifestado en el punto anterior, solicitar a la Direccién Nacional de Migraciones del
Ministerio del Interior evalle la posibilidad de expulsion de Richard Williamson de la Republica Argentina en

virtud de las previsiones contempladas en los arts. 61 a 69 de la Ley N° 25.871.

D) Someter a debate publico un proyecto de ley que sancione penalmente la negacién de la existencia del
Holocausto (Shoa), el genocidio armenio y el terrorismo de Estado implementado por la Gltima dictadura militar

argentina.

E) Poner el presente informe técnico juridico en conocimiento del Sr. Richard Williamson, del Ministerio del
Interior, del Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto, del Ministerio de Justicia,
Seguridad y Derechos Humanos, de la Delegacion de Asociaciones lIsraelitas Argentina (DAIA) y de la

Asociacion Mutual Israelita Argentina (AMIA).

Dictamen n° 125/09 (ME 2517/07), de fecha 07 de Julio de 2009:

El denunciante afirma que en el desarrollo del encuentro futbolistico se han escuchado cantos
antisemitas provenientes de la hinchada del Club Defensores de Belgrano contra los/as de Atlanta. Del video
aportado a la causa, surgen claramente los canticos de tenor antisemita, pese a lo cual el fiscal interviniente
debi6é declarar que no era materialmente posible determinar con certeza que persona en particular entonaba
esas canciones. Asimismo las comisiones directivas del Club Atlético Defensores de Belgrano y del Club
Atlético Atlanta, dos entidades amigas, manifestaron su repudio frente a cualquier tipo de cantico hostil y

discriminatorio.

En el marco de estos hechos narrados, el dictamen resalta la importancia de la observacién de las
practicas discriminatorias en los espectaculos deportivos, entendidos como ambitos en donde se expresan con
importante visibilidad las matrices sociales y culturales de la discriminacién. Ademas se recalca que los canticos
de las hinchadas en la cancha -que los medios, en especial radio y television dejan filtrar con excesiva
permisividad- condensan distintos tipos de discriminaciones, llegando a la “naturalizacion” de dichos

comportamientos.

Asimismo se sefiala que en el mes de Agosto de 2008 el INADI puso en marcha el Observatorio de la

Discriminacion en el Fatbol, siendo este un espacio de cooperacion interinstitucional conformado por el propio
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INADI, la Asociacion del Fatbol Argentino (AFA), las asociaciones de arbitros, periodistas, estudiantes de
periodismo y personas especializadas en el tema, cuyas funciones son el estudio, difusion, analisis, propuesta y
seguimiento en materia de prevencién de la violencia, el racismo, la xenofobia y otras formas de discriminacion

en el deporte.

Ahora bien, en lo que respecta al caso bajo analisis, se transcribe el articulo 89 del Estatuto de la AFA,
el cual prohibe “...expresamente la discriminaciéon de cualquier pais, individuo o grupo de personas por su
origen étnico, sexo, lenguaje, religién, politica o por cualquier otra razon, la que sera punible de acuerdo a las

”

sanciones establecidas en el Articulo 69°...".

El dictamen también recuerda que la discriminacién es una contravencion contemplada en los términos
del Art. 65 del Cddigo Contravencional de la Ciudad de Buenos Aires (lugar en donde se desarrollo el
encuentro), lo cual amerita la intervencién policial a fin de hacer cesar dicha conducta e identificar a sus

autores.

Se recomienda a todos los/as que desempefian funciones policiales en los encuentros deportivos, que
intervengan en cualquier manifestacion discriminatoria, xen6foba o racista, conforme sus obligaciones legales a
fin de hacer cesar las mismas (conf. art. 1 de la ley 23.592, y art. 65 del Cadigo Contravencional de la Ciudad

de Buenos Aires).

Con respecto a las autoridades del Club Defensores de Belgrano se les recomienda enfaticamente que
arbitren todas las medidas a su alcance para que los hechos denunciados (o semejantes) no vuelvan a suceder,
debido ello a sus responsabilidades como organizadores del espectaculo deportivo y co-responsables de la
seguridad de los/as asistentes al mismo. Particularmente que disuadan o desalienten a la hinchada de su Club
mediante los altoparlantes del estadio, de manera preventiva o si actos semejantes volviesen lamentablemente
a ocurrir (ello conforme al citado Art. 88 del Reglamento de Transgresiones y Penas de la AFA). Esta

recomendacién se hace extensiva a todos los clubes y asociaciones que participan en tales eventos deportivos.

Dictamen n° 147/09 (ME 0332/07), de fecha 31 de Agosto de 2009:

En este caso, el presentante formulé denuncia ante la Defensoria del Pueblo de Rio Cuarto, Provincia
de Coérdoba, quien remitié la misma a este Instituto, refiriendo que en la pared de su domicilio particular se
habrian realizado pintadas antisemitas en su contra. Se aclara que el denunciante es el Presidente de la
comunidad judia de dicha localidad. Sefiala la preocupacion tanto de él como de su familia y de la comunidad
judia, dado que si bien aquella era la primera vez en la que pintadas como la mentada aparecian, lo cierto es
gue en mas de una oportunidad, en la Localidad de Rio Cuarto, habrian ocurrido hechos de similar tenor, como
ser pintadas en el Cementerio Judio. También se habria encontrado una bandera con una clara alusién al

régimen nacionalsocialista.
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El dictamen establece los términos de la libertad de expresion en el sentido que la materializacion de
expresiones dirigidas a instituciones o a personas de la colectividad judia y/o cuando se utilizan simbolos
religiosos propios de la comunidad judia, conducen a la estigmatizacién de cada uno de sus miembros. Y en
igual sentido, se sefiala que dichas expresiones plasmadas en “pintadas” no se limitan a ser mensajes visuales
anonimos y de escaso contenido informativo, sino poseen un mensaje verbal premeditado que transmite la
aberrante experiencia genocida del régimen nazi y la negacién del sistema democratico como facilitador de la

convivencia en la diversidad.

XIIl.- Discriminaciéon en razon de la nacionalidad: El caso de los Migrantes

Casuistica:

Dictamen N° 317-06 MEN N° 1106 (denegacién de inscripcién en la Universidad)

El caso se inicia por una denuncia por discriminacion por nacionalidad contra empleados/as de la

Universidad Nacional de Tucuman cuando aquellos refirieron que no estaban autorizados a inscribir a “yanquis”.

El dictamen entendié discriminatoria la conducta desplegada porque se desconocieron los derechos de
la Constitucién Nacional especialmente el Articulo 20 y la igualdad de condiciones de los derechos civiles de las
personas migrantes. Asimismo este dictamen aplicé la teoria de la dinAmica del onus probandi, en el cual frente
a la afirmacion de la denunciante de que sufrié una exclusion discriminatoria, a la denunciada no le basté negar

el hecho sino que debié probarlo.

Informe Técnico ME N° 8775/2008 (Asociacidon de migrantes con delincuente )

El presente informe técnico surge a razon de una presentacion realizada por el Presidente de la
Comision de Vivienda de la Legislatura de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires en virtud de un escrito
presentado por un abogado apoderado del Organismo Nacional de Administracién de Bienes del Estado

(ONABE), en una causa penal de usurpacion.

En el escrito en cuestion, cuya autenticidad ha sido comprobada por personal de la Direccién de
asistencia y asesoramiento a personas en situacidn de discriminaciéon en los estrados del Tribunales asocia la
categoria “migrante” con la categoria “delincuente”. El informe técnico concluy6é que el escrito reprodujo un
discurso estereotipante y discriminatorio hacia las personas de bajos recursos, que en virtud de estar también
dirigido particularmente a ciudadanos/as extranjeros/as puede ser calificado de xenéfobo, y constituye una

violacién de la ley 23.592, la Constitucion Nacional y tratados internacionales de Derechos Humanos.
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Los argumentos son:

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado en el Segundo Informe de Progreso de la
Relatoria sobre Trabajadores Migratorias y Miembros de sus Familias en el Hemisferio que los/as
trabajadores/as de origen extranjero son a menudo discriminados/as en el mercado de trabajo y se restringe
severamente su acceso a la vivienda, servicios sociales y justicia. Mas aun, deben soportar evidente
hostilidad por parte de la poblacion local. En su forma mas benigna, ésta se manifiesta en burlas o insultos.
En su forma mas nociva, dicha oposicién se transforma en estigmatizacion social: los migrantes muchas
veces son injustamente asociados a toda clase de actividades delictuales o bien son tildados de haraganes,
abusivos que tratan de sacar provecho de los servicios prodigados por el Estado receptor (Segundo Informe
de Progreso de la Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias en el Hemisferio.
OEA/Ser./L/V/11.111 doc. 20 rev. 16 de abril de 2001. Original Espafiol);

Cabe recordar que el principio de igualdad ante la ley y no discriminacion impregna toda actuacion del
poder del Estado, en cualquiera de sus manifestaciones, relacionada con el respeto y garantia de los

derechos humanos;

Los Estados, o sus representantes, deben abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera vayan

dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de jure o de facto;

Sobre las constantes referencias a la supuesta situacién de indocumentados/as o ilegales que realiza el
escrito en cuestion, se debe sefialar que la situacion regular de una persona en un Estado no es condicién
necesaria para que dicho Estado respete y garantice el principio de la igualdad y no discriminacion, puesto
que, dicho principio tiene caracter fundamental y todos los Estados deben garantizarlo a sus ciudadanos/as

y a toda persona extranjera que se encuentre en su territorio.

Dictamen en expediente ME N° 1322/07 (Educacién e inmigrantes)

En este caso una persona de nacionalidad cubana, Doctora de Medicina y Especialista en Hematologia, con

titulo expedido por el Instituto Superior de Ciencias Médicas de la Habana, Republica de Cuba, denuncio a la

Universidad Nacional de la Plata, Facultad de Medicina debido a que no se cumplié con la “Reglamentacion

para revalida de Diplomas Extranjeros”.

Si bien el dictamen, en este caso, no determind la existencia de una practica discriminatoria sostuvo:

La revélida nacional pretendida por la denunciante de su titulo universitario, obtenido en la Republica de
Cuba, se encuentra avalado por el derecho constitucional a trabajar y ejercer industria licita (Art.14 CN). Ello

es asi debido a que como lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “...obtener el titulo (es

www.pablorosales.com.ar - info@pablorosales.com.ar



Pablo Oscar Rosales

ABOGADO

la) condicion primera del ejercicio del derecho a trabajar en la profesion licita de que se trata...” (CSJN,

Aglero, Carlos Antonio v. Universidad Nacional de Cérdoba. Fallos 214:139.)

e« También se encuentra amparado por el Art. 6 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, en seguimiento de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (Art. 23.1), que enuncia el
"derecho a trabajar", comprensivo del derecho del trabajador a no verse privado arbitrariamente de su

empleo, tal como, por otro lado, surge de los trabajos preparatorios del citado Pacto.

e El dictamen propici6 una diferenciacion obligada entre los conceptos de discriminacion negativa,
arbitrariedad e ilegalidad. Respecto al primero se remite a lo dictaminado por este Instituto en los siguientes
términos: el Art. 16 de la Constitucion Nacional “exige se trate del mismo modo a quienes se encuentran en
igual situacion, lo cual implica la prohibiciéon de dar trato de inferioridad a una persona por motivos raciales,
religiosos, ideoldgicos, politicos, sexuales, de caracteres fisicos (...) o motivos de cualquier indole. (...) E
incluso la Corte Interamericana ha interpretado el concepto de discriminacion (...) estableciendo que “...s6lo
es discriminatoria una distincion cuando carece de justificacion objetiva y razonable”. De esta manera,
considera que no habra discriminacion “si una distincién de tratamiento esta orientada legitimamente, es
decir si no conduce a situaciones contrarias a la justicia, a la razén, o a la naturaleza de las cosas” (OC 4,
del 4/01/84. Considerandos 56 y 57)". (Dictamen INADI N° 005-07). En relacién a la arbitrariedad se la
puede diferenciar de la ilegalidad, siendo que “La ilegalidad desconoce o aplica errdneamente la regla
juridica que corresponde, mientras que la arbitrariedad es la manifestacion abierta y caprichosa sin
principios juridicos.” (Segun ha dicho la Camara Contencioso Administrativo de La Plata, en fecha:
18/07/2006. Partes: “L., M. L. y otros v. Instituto de Obra Médico Asistencial”).

XIV.-Discriminacién a_Pueblos Originarios

El INADI no ha tenido, a lo largo del periodo que abarca esta nota (2005/2010), muchos casos
presentados como denuncia donde el motivo de la misma sea discriminacién a pueblos originarios basados
principalmente en esta causa. Actualmente se discute en los medios algunos planteos de los pueblos originarios
que han tenido recepcion medidtica, principalmente con motivo del reciente festejo del Bicentenario del pais. La
mayoria de ellos han sido presentados en forma grupal y referidos generalmente a problemas en la comunidad
o en la relacién de esta con gobiernos provinciales. Muchos no tienen directa relacion con los supuestos de la
ley 23.592, aunque si pueden considerarse casos de discriminacion en general aunque varios de ellos se han
presentado en relacion a lo normado por la ley la Ley 26.160 de Emergencia en Materia de Posesion y
Propiedad de las Tierras que Tradicionalmente Ocupan las Comunidades Indigenas Originarias. Esta es la
primera ley de caracter nacional y de orden publico, posterior a la Ley 23.302, que establece una politica
concreta respecto a la delimitacién de las tierras indigenas, otorgandole ademas un presupuesto para su

ejecucion.
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La Ley 26.160 suspende la ejecucion de sentencias, actos procesales o administrativos que impliquen
desalojos o desocupacion de tierras que ocupan tradicionalmente las comunidades indigenas, por el plazo de 4
afios. Durante los tres primeros afios de vigencia, el Instituto Nacional de Asuntos Indigenas (INAI) debera
realizar el relevamiento técnico-juridico-catastral de la situacion dominial de las tierras ocupadas por las
comunidades indigenas. Las comunidades beneficiarias de la Ley son aquellas cuya personeria juridica haya
sido inscripta en el Registro Nacional de Comunidades Indigenas (RENACI) u organismos provincial
competente o aquellas preexistentes. Es decir todas aquellas comunidades indigenas debieran ser relevadas,
no solo en su existencia cultural, sino también en la ocupacion territorial, es decir la ley establece un proceso,
qgue en otros paises se conoce como de demarcacion territorial. Asimismo crea un Fondo Especial, de 30
millones de pesos (poco menos de 1 millén de doélares), el que estara destinado al relevamiento territorial, a las
labores profesionales en causas judiciales y extrajudiciales y a los programas de regularizacion. Al ser esta Ley

de orden publico, tiene vigencia en todo el pais”.

Con esta aclaracién previa, nos limitamos a resumir los principales casos recibidos y resueltos por el
INADI en el periodo indicado. Todos los datos que se mencionan en el resumen de los casos, surgen de dichos
expedientes sin perjuicio que a la fecha de publicaciéon de esta nota, los hechos puedan haberse modificado.
Por ello, la fecha de corte de los casos es el momento de la emision de los correspondientes dictAmenes finales

de cada caso.

Dictamen N° 203/05 en expediente MFN N° 612/05 Caso: “Comunidad Toba Nam Qom de Formosa ¢/ Policia

Provincial de Formosa y Unidad Especial de Asuntos Rurales (UEAR)".

La Comunidad Indigena “Nam Qom”, surge del asentamiento en el Lote 68 de varias familias indigenas
provenientes del interior de las Provincias de Formosa y Chaco. Se trata de un barrio peri-urbano a una
distancia de 12 kildmetros de la Capital de Formosa. En el afio 1984 la Provincia de Formosa reconoci6 por Ley
N° 426 el derecho indigena a la propiedad comunitaria de la tierra y en el afio 1995 hizo efectiva la transferencia
de los terrenos del Lote 68 a la Asociacion Civil del barrio Nam Qom.

Los hechos son los siguientes: Miembros de la comunidad denunciaron ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos que los dias 16 y 17 de agosto de 2002, se llevo a cabo un operativo
policial ilegitimo y violento, sin autorizacion judicial y caracterizado por un especial ensafiamiento con la
comunidad indigena perteneciente al pueblo Toba. En esa oportunidad, mas de cien funcionarios/as policiales
ingresaron violentamente a la Comunidad, produciendo detenciones masivas e indiscriminadas en contra los/as
miembros de la comunidad. Luego estas personas fueron maltratadas y torturadas en forma particularmente
violenta. Estas detenciones y malos tratos estuvieron dirigidas también contra los/as nifios/as de la comunidad.

Asimismo, muchos domicilios fueron destruidos y allanados, sin orden judicial.

"I Se agradece el material provisto por la Lic. En antropologia Ana Maria Gonzélez sobre este primer parrafo.
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Los/as miembros de la comunidad denunciaron que los hechos del caso demuestran que la condicion
de indigenas de las victimas motivd muchas de las detenciones y fue la causa por la cual sufrieron un trato
especialmente violento y hostil por parte de las autoridades del Estado. Los/as policias acusados/as por los
distintos delitos, fueron sobreseidos/as.

Con motivo de los hechos relatados, en el afio 2005, la Comunidad Indigena Nam Qom, con el
patrocinio del Equipo Nacional de Pastoral Aborigen (ENDEPA) y del Centro de Estudios Legales y Sociales
(CELS), present6 ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) una peticion contra el Estado
Nacional por la violacion de diversos derechos garantizados en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (CADH), remitiendo copia al Sr. Relator para los Pueblos Indigenas.

El mismo afio, el INADI emitié un dictamen, algo politizado, en el cual sostuvo que:

e “(...) Queda demostrado por los mismos dichos de los denunciados, que la condicion de indigenas de las
victimas motivo las detenciones y fue la causa por la cual sufrieron un trato especialmente violento y hostil
por parte de las autoridades del Estado, a pesar de las excelente disposicion de nuestra Carta Magna, en
su articulo 75, inciso 17 que conlleva al reconocimiento de la pre-existencia étnica y cultural de los pueblos
indigenas argentinos y de una serie de derechos entre los que se encuentra el respeto a su identidad, a su
propiedad y otros mas, asi como la pionera ley 426 de la provincia de Formosa. (...) Esta asesoria
determina que hubo un ataque violento, con un ensafiamiento hacia la comunidad Toba por el mero hecho
de su identidad y que este ataque produjo un dafio irreparable a la identidad étnica, a pesar de los
mecanismos institucionales garantistas establecidos en la provincia. Se violaron las garantias de igualdad
ante la ley, el derecho a la propiedad, la libertad ambulatoria, el debido proceso legal, la inviolabilidad del
domicilio, el derecho a no ser sometido a torturas ni malos tratos, inhumanos o degradantes, el derecho a la

no discriminacién”.

 “En el presente caso la condicion de indigenas de las victimas fue el motivo por el cual las fuerzas de
seguridad realizaron una detencidn masiva de los miembros de la comunidad, sin distinguir entre hombres,
mujeres, ancianos o nifilos, sometiéndolos a torturas y vejaciones de todo tipo, tal como prueban las
constancias médicas que se adjuntaron, y sin tener identificada persona alguna, en base a una creencia de
que el presunto agresor fue un indigena, por el color de piel y por la vestimenta”.

» Luego, se sostuvo que “(...) Desde esta asesoria letrada, partimos de las siguientes premisas para efectuar
el presente dictamen: 1°) Que los denunciados actuaron con el animo de dafiar, de tomar la justicia en sus
propias manos, de “dar una leccién”, por la muerte de un compafiero. Y el agravante de este tipo de
comportamiento se encuentra en el hecho de que la policia no sélo es un cuerpo pagado por el erario
publico sino, que entre sus funciones la primordial es el respeto por la vida de los ciudadanos. Todos los
habitantes de este territorio tenemos ese derecho independientemente de nuestra edad, sexo, nacionalidad,
religion, opinion politica, pertenencia a una etnia, etc. 2°) Que el contexto de violencia en el cual se realizo
la pesquisa policial constituye un acto discriminatorio contemplado por el articulo 1° de la ley 23.592. Y que

la violencia es una de las consecuencias mas dolorosas para quien padece y dolosas para quien realiza el
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acto discriminatorio. 3°) Que la Convencién sobre la Eliminacién de Toda forma de Discriminacién Racial
obliga al Estado a velar para que todas las autoridades publicas actden sin incurrir en actos o practicas de
discriminacion racial”.

e “(...) A criterio de esta asesoria legal (dice el dictamen del 2005) los miembros de la Policia Provincial de
Formosa y Unidad Especial de Asuntos Rurales (UEAR), junto con las autoridades judiciales encargadas de
velar por las garantias del procedimiento, que los dias 16 y 17 de agosto del afio 2002, penetraron
violentamente en la comunidad Nam Qom, han incurrido en una practica discriminatoria. Por ello, en virtud
del articulo 4°, ley 24.515 que regula la actividad de nuestro Instituto, citado ut-supra, resulta menester: 1°)
Recomendar a los denunciados que se abstengan de realizar actos discriminatorios y violentos contra la
comunidad Toba, respetando el ordenamiento juridico. 2°) Recomendar al Sr. Ministro de Gobierno,
Justicia y Trabajo de la Provincia de Formosa, Don Lorenzo Elvio Borrini, que se deslinden definitivamente
responsabilidades y que conste en el legajo de los autores de este atropello copia del presente dictamen.
3°) Recomendar la realizacién de cursos sobre Derechos Humanos -con hincapié en la no discriminacion- a
las fuerzas policiales de la Provincia, como paso previo a fin de que estos actos violentos no vuelvan a

repetirse en el futuro”.

Dictamen N° 098-07 en denuncia ME N° 316/07

Octorina Zamora y Julia Gomez, miembros de la Comunidad Indigena Wichi HONAT LE’LES,
solicitaron la intervencion del INADI frente a la resolucion de la Corte de Justicia de la Provincia de Salta, del 29
de septiembre de 2006, en autos caratulados “Ruiz, José Fabian-Recurso de Casacién”, Expte. N° CJS
28.526/06. La presentacion ante el INADI tuvo como marco la supuesta violacién y posterior embarazo de una
nifia wichi de 9 afios (E.T.), por parte del conviviente de su madre (J.F.R.).

De la resolucion interlocutoria de la Corte de Justicia de la Provincia de Salta, en autos caratulados “C/C
R., J.F. -RECURSO DE CASACION” (Expte. N° CJS 28.526/06) se extraen los siguientes argumentos que
dieron lugar, en opinién de la Corte Saltefia, al rechazé de la denuncia.

En los considerandos de la misma, los Dres. Antonio Omar Silisque y Guillermo A. Posadas y la Dra.
Maria Rosa |. Ayala, dijeron: “1) Que a fs. 250/260, la Dra. América Angélica Aleman, ejerciendo la asistencia
técnica de J.F.R., interpone recurso de casacion contra la resolucion de la Sala Tercera de la Camara de
Acusacion de fs. 189/192 vta. que no hiciera lugar al recurso de apelacion oportunamente deducido contra el
auto de procesamiento”; “6) Que, en la presente causa, cuando el juez resolvid procesar a R., ya se habia
incorporado a las actuaciones el informe pericial antropoldgico de fs. 145/148. Consiguientemente, dada su
particularidad requeria un especial abordaje; sin embargo, este elemento de juicio fue objeto s6lo de una
valoracién peyorativa para el imputado, sin que se tuvieran en cuenta aspectos especialmente importantes que
surgen de su contexto, tales como la aceptacion social que en esos grupos tendria que las mujeres
mantengan relaciones sexuales desde temprana edad, mas concretamente a partir de la primera

menstruacion ” (Sic) ; “7) Que también se hallaba agregado a la causa un conjunto de manifestaciones de
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referentes de la comunidad indigena, en que como denominador comin, se aprecia una cierta actitud de
perplejidad por la consideracion penal de la conducta de R. (...) Estos elementos de juicio no constituyen
cuestiones baladies ni meras presunciones, toda vez que ellas se ven fuertemente avaladas por el informe de fs.
221/222 incorporado con posterioridad al auto de procesamiento que, dicho sea de paso, debi6é ser abordado
oportunamente, toda vez que de él se desprende la existencia del puntual contexto de convivencia del imputado
y de la victima en un marco de costumbres ancestrales que resulta Gtil para apreciar una posible distorsién de la
comprension de la conducta atribuida como un injusto penal. .... claramente indiciarios de un particularismo
etno-cultural, no eran sino componentes de una trama de encubrimiento basada en la identidad cultural de los
aborigenes”.

Es decir la Corte de Salta subsumié un hecho gravisimo como una denuncia de violacion en lo que
llamo “Costumbres ancestrales”. En base a ello, la Corte de Justicia de la Provincia de Salta, resolvié hacer
lugar al recurso de casacion interpuesto y, en su mérito, declaré la nulidad del auto de procesamiento, de la

resolucién y de todos los actos que de ellos dependen.
El INADI consideré en su dictamen lo siguente:

* Que la resolucion de la Corte Saltefia resulta discriminatoria hacia las nifias y mujeres wichis de la
Republica Argentina, pues omite aplicar principios fundantes del derecho internacional de los derechos
humanos, principalmente, los de universalidad, indivisibilidad e interdependencia. Esta omisién se configura
al no aplicar los instrumentos internacionales mencionados en el punto relativo a “normativa aplicable”.

e Con relacion a la discriminacidon de género, la definicion de la misma surge de la Convencién sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer que define como "discriminacién contra la
mujer" toda distincion, exclusién o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado
civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural y civil 0 en cualquier otra esfera.

» Por otra parte, se hizo hincapié en que nuestro pais se comprometio a condenar la discriminacion contra la
mujer en todas sus formas y seguir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una politica
encaminada a eliminar la discriminacion contra la mujer y, con tal objeto, se comprometié a: ¢) 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 competentes y de otras instituciones publicas, la proteccion
efectiva de la mujer contra todo acto de discriminacién; d) abstenerse de incurrir en todo acto o practica de
discriminacién contra la mujer y velar por que las autoridades e instituciones publicas actien de
conformidad con esta obligacion.

* Ademas, se afirmé que toda mujer tiene el derecho a una vida libre de violencia, lo que incluye el derecho
de la mujer a ser libre de toda forma de discriminacién. El dictamen elaborado tuvo en cuenta que la Corte
de Justicia de la Provincia de Salta al no aplicar esta normativa, amparandose en una supuesta aplicacion

del derecho wichi, ha negado los derechos humanos de las mujeres.
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* Respecto a la definicion consagrada en el articulo 1 de la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacion Contra la Mujer (articulo 75, inc. 22, Constitucion Nacional), se dijo que la misma
incluye la violencia basada en el sexo (Recomendaciéon General N° 19, del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), punto 6), es decir, la violencia dirigida contra la mujer porque es
mujer o que la afecta en forma desproporcionada. Incluye actos que infligen dafios o sufrimientos de indole
fisica, mental o sexual, amenazas de cometer esos actos, coaccién y otras formas de privacion de la
libertad. A la luz de las mencionadas consideraciones, la Recomendacion General N° 19 de la CEDAW
recomienda que los Estados Partes (tal es el caso de nuestro pais) deben adoptar medidas apropiadas y
eficaces para combatir los actos publicos o privados de violencia por razones de sexo y deben velar por que
las leyes contra la violencia y los malos tratos en la familia, la violacion, los ataques sexuales y otro tipo de
violencia contra la mujer, protejan de manera adecuada a todas las mujeres y respeten su integridad y su
dignidad. Debe proporcionarse a las victimas proteccion y apoyo apropiados. Es indispensable que se
capacite a los funcionarios judiciales, los agentes del orden publico y otros funcionarios publicos para que
apliqguen la Convencién. La Recomendacion General N° 19 "* del Comité para la Eliminacién de la
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) sostiene que la violencia contra la mujer es una forma de
discriminacién que impide gravemente que goce de derechos y libertades en pie de igualdad con el hombre.

e El dictamen hace mencién a que la doctrina judicial mencionada convierte a las manifestaciones de los
organismos internacionales de derechos humanos —por ejemplo, el Comité de Derechos Humanos de la
ONU, el Comité sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién Contra la Mujer, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos o cualquier otro organismo internacional de derechos humanos—, en
fuentes de nuestro sistema juridico a las que debe recurrirse cuando, como es el caso que nos ocupa, se
trata de establecer el alcance de un derecho consagrado expresamente en algun instrumento internacional
qgue integra el bloque de constitucionalidad federal. En dicha oportunidad, se sostuvo que “La violencia
sexual conlleva el reconocimiento como legitimo de un patrén de dominacién, en el que la mujer es situada
en una condicién de asimetria mientras que el hombre resulta ser quien toma las decisiones, incluso las
relativas al ejercicio de la libertad sexual de las mujeres. Este patron ha sido reproducido y legitimado por la
resolucion de la mayoria de la Corte de Justicia, en el que se situ6 a E.T. en una condicién de inferioridad y
sujecion a los deseos del Sr. R”.

e También se tuvo en cuenta que la Recomendacion General N° 21 del Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién contra la Mujer” -que sostiene que no tendran ningin efecto juridico los esponsales o el

matrimonio de nifios/as- y la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

» Por otra parte, la maxima satisfaccion, integral y simultanea de los derechos de las/os nifias/os conlleva el
pleno ejercicio de su derecho a la igualdad y a la integridad sexual. El Articulo 3 de la Ley N° 26.061 sienta
el siguiente principio: Cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de las nifias, nifios y

adolescentes frente a otros derechos e intereses igualmente legitimos, prevaleceran los primeros. Esto llevo

72 11° periodo de sesiones, 1992.
3 13° periodo de sesiones, 1994.
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a concluir que, en la dilucidacion del conflicto planteado ante los estrados judiciales, debe prevalecer el
supremo interés de la nifia frente a la posible conculcacién de los derechos del Sr. R., en tanto miembro de
la comunidad indigena wichi. Finalmente, la aplicacion del Art. 119 del Cédigo Penal de la Nacion Argentina
implica que en el caso que la victima sea una persona menor de trece afios, siempre se considerara que se
trata de una de las figuras delictivas contempladas por dicha norma, pues la ley presume que la persona

menor de trece afios no puede consentir una relacion sexual con un/a adulto/a.

» Conrelacion a la discriminacion étnica, el INADI establecié que “La realidad nos indica que estamos frente a
un desafio: debemos tratar de desentrafiar el significado antropolégico y juridico de las normas de derecho
indigena en postulacion; también propiciamos impulsar el mas adecuado contenido de la ley que debera
hacer compatibles las funciones de justicia de las autoridades indigenas, con el sistema judicial v,
principalmente, lograr la plena efectividad de los derechos humanos. Desde este Instituto, propiciamos
entender el derecho indigena a partir de la fenomenologia de la cultura, desentrafiando sus fuentes
historico-juridicas y sus complejas relaciones con el derecho estatal”.

* Alaluz del Articulo 8 del Convenio 169 OIT, teniendo en cuenta que no existe en la Argentina normativa
vigente para lograr la interpretacion armoénica del derecho nacional y los derechos de los pueblos indigenas,
es posible extraer las siguientes conclusiones: “En primer lugar, el matrimonio privignatico™ con personas
menores de edad no constituye una costumbre del pueblo wichi. En segundo lugar, las relaciones sexuales
entre adultos/as y personas menores de edad conllevan un menoscabo a los derechos humanos de los
nifios y las nifias. Por ultimo, el Articulo 35 del mencionado Convenio hace expresa mencién a que su
aplicacién no debe menoscabar los derechos y las ventajas garantizados a los pueblos interesados en
virtud de otros convenios y recomendaciones, instrumentos internacionales, tratados, o leyes, laudos,
costumbres o acuerdos nacionales. Esto significa una visién integral de los instrumentos internacionales,

que amplia el espectro de derechos y garantias de las personas”.

* Se sostuvo en el dictamen que la decision de la Corte Saltefia colabora en la construccion de un estereotipo
negativo sobre los pueblos indigenas, pues se construye una imagen del indigena como contrario al respeto
de los derechos humanos de las nifias, nifios, adolescentes y mujeres en general y que “se excluiria a las
nifias indigenas de la proteccion brindada por la normativa nacional e internacional, por su pertenencia a los
siguientes grupos: wichi (indigena), mujer y nifia”. Por Ultimo, la resolucién de la Corte de Justicia de la
Provincia de Salta conllevaria un obstaculo al acceso a la justicia y al derecho a una vida libre de violencia
de las mujeres wichis por el s6lo hecho de pertenecer a ese grupo.

A modo de conclusién, el INADI sostuvo que “(...) la Resolucién de la Corte de Justicia de la Provincia de
Salta conforma un acto de discriminacion en tanto el Art. 75 inc. 17 de la Constitucion Nacional no exime de
la aplicacion de la Constitucion Nacional, los instrumentos internacionales de derechos humanos y la
legislacion vigente en materia penal al Sr. R. Lo contrario significa una practica discriminatoria hacia las

nifias, adolescentes y mujeres pertenecientes a los pueblos originarios y comunidades indigenas. En el

™ Matrimonio privignatico seria aquel en que el conyuge estaria unido tanto con la madre como con la hija.
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marco de las prescripciones descriptas, resulta apropiado hablar de una practica discriminatoria en lo
referente al discurso estereotipado y racista pronunciado por la Corte de Justicia de Salta. Este discurso,
bajo la pretendida intencion de defender los derechos de los pueblos indigenas, en realidad justifica la
vision sexista avalada por la resolucién de la Corte de Justicia de la Provincia de Salta. En consecuencia,
por todo lo expuesto, este Instituto considera que E.T. y todas las nifias, adolescentes y mujeres
pertenecientes a los pueblos originarios y comunidades indigenas, han sido discriminadas, a través de la
resolucion de la Corte de Justicia de la Provincia de Salta, por su condiciéon de nifias, mujeres y por su

pertenencia a la etnia wichi”.

Dictamen N° 017/10 emitido en Denuncia ME N° 4088/09 “CONFEDERACION INDIGENA NEUQUINA c/
MUNICIPALIDAD DE VILLA LA ANGOSTURA”

En una caso con grandes similitudes en los hechos al resefiado de la Comunidad Quom de Formosa,
los denunciantes Elias Marinan y Fidel Colipan, en su caracter de Logko y Werken en representacion de la
“Confederacion Indigena Neuquina” (Confederacion Mapuce) y Juan Manuel Salgado, apoderado, en
representacion de la Comunidad Mapuche Lof Paichil Antreao, denuncian por discriminacién racial a la

Municipalidad de Villa La Angostura’.

Los denunciantes arguyen que “El colectivo humano mapuce que hoy es Lof (‘comunidad”) Paichil
Antreao, tiene presencia ancestral en la zona de Villa La Angostura, anterior a todo asentamiento "blanco” en
esa region y a la ocupacion del mismo Estado argentino”. Asimismo, realizan un relato histérico detallado de los
hechos que dieron lugar a la concesion de tierras a los jefes de las familias denunciantes, alla por el afio 1902.
Con relacién a los tramites tendientes a obtener la personeria juridica, los denunciantes informan que en el afio
2003 los iniciaron, y que la obtuvieron mediante la Resolucién 220/2007 del Instituto Nacional de Asuntos
Indigenas (INAI).

La Confederacion Indigena Neuquina envio al Intendente Municipal una carta documento a fin de que,
en su caracter de representante legal de la Municipalidad, pusiera término a los actos de discriminacion racial
realizados por la Convencion Constituyente Municipal en perjuicio del Pueblo Mapuche y especificamente del
Lof Paichil Antreao.

Conforme surge de fs. 22/24 el Intendente Municipal de la Ciudad de Villa La Angostura manifesté que
la parte denunciante confunde a la Municipalidad de Villa La Angostura con la Convencion Estatuyente que ha
redactado la Carta Organica Municipal, es decir, confunde Poder Constituyente con Poder Constituido. Segun
el Sr. Intendente, la Municipalidad de Villa La Angostura, al no tener aun firme la sancion de su Carta Organica,

se rige por la Ley 53 de la Provincia de Neuquén, que regula el funcionamiento de los Municipios. Asimismo,

> Sobre la historia de esta Comunidad de Villa la Angostura y los hechos que dieron lugar a esta denuncia,
recomendamos la obra: “Historias de las Familias Mapuche Lof Paichil antrito y Lof Quintriqueo. Mapuche de la
margen norte del lago nahuel Huapi”, Ferreira Editor, 3ra edicidn actualizada abril 2010, escrito por el equipo de
Bibliotecas del Sur, Biblioteca Popular Osvaldo Bayer de Villa la Angostura. Se puede conseguir en la Biblioteca
del INADI.
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reitera que la Convencidn Estatuyente no reviste el caracter de o6rgano de la Municipalidad de Villa La
Angostura, en tanto es un organismo extrapoder que ejerce funciones constitucionales especificas, ajenas a la
intervencién del Departamento Ejecutivo o del Honorable Concejo Deliberante. A modo de conclusion, sostiene
la falta de legitimacién de la Municipalidad de Villa La Angostura para ser denunciada por los actos traidos a
conocimiento de esta Asesoria a través de los denunciantes.

Cabe aclarar que sobre este punto, y por las razones muy bien resefiadas en la obra citada en la nota
anterior, la Municipalidad de Villa la Angostura ha venido sosteniendo que en la Villa nunca existieron
comunidades de pueblos originarios preexistentes, por ende, propiedad originaria de las tierras. Sin perjuicio de
ello, hay que adelantar que el concepto de “propiedad individual” que tiene nuestra Constitucion Nacional y el

Codigo Civil no existe en el concepto de “propiedad comunitaria” que tiene ancestralmente el pueblo Mapuce.

El INADI sostuvo en su dictamen sobre esta denuncia:

*  Que “(...) la Carta Organica de Villa La Angostura no debe contrariar el Bloque de Constitucionalidad
Federal, en tanto regla de reconocimiento constitucional. La aplicacion del articulo 27 de la Convencion de
Viena impone a los drganos del Estado argentino asignar primacia al tratado ante un eventual conflicto con
cualquier norma interna contraria o con la omision de dictar disposiciones que, en sus efectos, equivalgan al
incumplimiento del tratado internacional en los términos del citado art. 27”.

* Que el hecho de negar la preexistencia del pueblo mapuche y, en particular, el caracter de pueblo originario
de la Comunidad Paichil Antreao, constituye un acto discriminatorio, en los términos del articulo 1° de la Ley
N° 23.592, normas concordantes y complementarias. Esta afirmacion esta respaldada por bibliografia y
documentos que en su debido momento seran citados.

e (...) La Carta Documento suscripta por el Sr. Intendente de Villa La Angostura, constituye un retroceso en
materia de derechos de los pueblos indigenas, contrario a la normativa nacional e internacional vigentes en
la materia y opuesto totalmente al principio “pro homine”.

» El INADI consider6 que el desconocimiento del caracter de pueblo originario de la Comunidad Paichil
Antreao, asi como la negativa a reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas en el
territorio de Villa La Angostura, constituyen conductas de discriminacion racial, encuadrables en el articulo
1°de la Ley N° 23.592, normas concordantes y complementarias.

« Asimismo, se aconsejé la revision de la Carta Organica de Villa La Angostura a efectos de que sea
adecuada a la normativa nacional e internacional vigente con relacién a los derechos de los pueblos
indigenas. Por dltimo, se solicité a la Municipalidad de Villa La Angostura que respete, proteja, asegure y
promueva los derechos de los pueblos indigenas en general, y de la Comunidad Paichil Antreao, en

particular.

XV.- Recomendaciones Generales del INADI hasta 2010
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Desde 2007, el INADI comenzé a elaborar Recomendaciones Generales sobre graves temas de
discriminacion reiterados y que en funcion de ello cobran relevancia nacional. Por medio de estos informes se
recomiendan medidas de accion tendientes a erradicar las situaciones de discriminacion. Las recomendaciones
generales se encuentran completas en la pagina web del INADI. Las mismas se emitieron sobre graves temas
de discriminacion reiterados y que en funcién de ello cobran relevancia nacional. Por medio de estos informes
se recomiendan medidas de accién tendientes a erradicar las situaciones de discriminacion. Hasta la fecha el
INADI realiz6 6 Recomendaciones Generales.

Cada una de estas recomendaciones fue enviada a las/os gobernadoras/es provinciales, a cada
ministra/o o secretaria/o provincial competente en los temas, y a todas/os las/os diputadas/os y senadoras/es
nacionales y provinciales.

Durante el afio 2010 el INADI no realiz6 ninguna Recomendacion General, aunque la llamada
“Plataforma por una Internet Libre de Discriminacion” ya comentada en el punto de libertad de expresién relne
algunas caracteristicas similares a las llamadas Recomendaciones General. Estas son documentos oficiales,
suscriptos por la presidencia del INADI, que fueron creadas en la gestion de la Dra. Maria José Lubertino.

La mayoria de ellas son textos extensos y medulosos donde se analiza juridicamente el tema de cada
una de ellas. Por esta razon, y siendo que las mismas pueden consultarse integramente en la pagina web,
ofrecemos en los parrafos siguientes un resumen de cada una de ellas indicando la parte resolutiva de las

mismas.

Resumen de las Recomendaciones Generales del INADI

RECOMENDACION GENERAL N° 001/07: “DISCRIMINACION AMBIENTAL POR DESMONTE” (de fecha
17/05/2007):

Esta Recomendacién General tiene por objeto eliminar la situacién de discriminacion hacia de los

pueblos indigenas, de los/as campesinos/as y pobladores/as de zonas aisladas.

Resolucién:

I. Que las situaciones de discriminacién ambiental por causa de desmonte sean consideradas un asunto de
interés prioritario por parte de los gobiernos locales y provinciales.

Il. Que las tareas de tala y desmonte, con la consecuente deforestacion, sean detenidas hasta tanto se realice
un reordenamiento forestal en cada una de las provincias.

lll. Que aquellos aprovechamientos que no impliqguen desmontes y/o afectacidon al medio ambiente continten
sus actividades y sean adecuadas al resultado final del ordenamiento una vez concluido.

IV. La inmediata y urgente sancion del Proyecto de Ley de “Presupuestos Minimos de Proteccién Ambiental de

los Bosques Nativos” (en la actualidad, con media sancién de la Camara de Diputados).
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V. Que los gobiernos provinciales y locales instrumenten los “Presupuestos Minimos” con un criterio de
razonabilidad, respetando el derecho a la igualdad y el principio de no discriminacion y, cuando fuera posible,

instrumentando acciones afirmativas con relacion a los grupos vulnerabilizados.

RECOMENDACION GENERAL N° 002/07: “DISCRIMINACION EN LA ATENCION SANITARIA DE CASOS
DE ABORTOS LEGALES Y TRATAMIENTO POSTABORTO” (de fecha 23/05/2007):

La presente Recomendacién General tiene por objeto eliminar la/s situacién/nes de discriminacion hacia
las mujeres en la préactica de los abortos legales y la atencién post-aborto, tanto en términos de evitar las
dilaciones que implica someter innecesariamente los casos a la justicia como en relacién a la prevencién de la

mortalidad de las mujeres a través de la correcta aplicacion de la legislacion vigente.

Con ese fin, se elaboré una propuesta que se adjuntd a la recomendacién general como Anexo 1, la
cual sugiere una reglamentacion del procedimiento a seguir por los/as profesionales de la salud toda vez que se
presente alguno de los casos previstos en el art. 86, incs. 1 y 2 del Codigo Penal y una mujer solicite la
realizacion de un aborto legal.

Al mismo tiempo, se adjunté a esta Recomendacion General como Anexo 2, el “Protocolo de Atencion
Postaborto elaborado por el Ministerio de Salud de la Nacion” (En este caso se trata del presentado por el ex

ministro de salud Dr. Ginés Gonzéalez Garcia)

El INADI considero, siguiendo los lineamientos de la propuesta N° 236 del Plan Nacional contra la
Discriminacion, que existe una necesidad imperiosa de que la cuestion en torno al aborto no punible sea objeto
del correspondiente debate demaocratico en el Congreso de la Nacién, tal como lo viene reclamando desde hace
afios el movimiento de mujeres, que con ese fin conformd una coalicién nacional conocida como Campafia
Nacional por el Derecho al Aborto Legal integrada por mas de cien ONGs de todas las provincias del pais.

La problematica del aborto clandestino en nuestro pais y las muertes de mujeres que trae como consecuencia

requieren un tratamiento urgente que brinde una solucién clara e inmediata.
Resolucién:

I. Que de manera inmediata los/as profesionales de la salud y los servicios médicos atiendan los casos de
abortos legales sin dar intervencion a ningln otro organismo.

II. Que de manera inmediata los/as profesionales de la salud y los servicios médicos apliquen en forma
adecuada el “Protocolo de Atencion Postaborto emitido por el Ministerio de Salud de la Nacion”.

[ll. Al Ministerio de Salud de la Nacién y a los Ministerios y/o Secretarias de Salud de las provincias y de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires la adopcion de un Protocolo para la Atencién Sanitaria de Casos de Abortos

Legales que garantice el ejercicio pleno y efectivo de los derechos humanos de las mujeres en condiciones de
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igualdad y sin discriminacion, conforme lo dispuesto en el articulo 86, incs. 1 y 2 del Codigo Penal de la Nacion,
los instrumentos internacionales de derechos humanos y las recomendaciones de los organismos
internacionales de derechos humanos en la materia.

IV. A los Ministerios y/o Secretarias de Salud de las provincias y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires la
adhesién al Protocolo de Atencion Postaborto elaborado por el Ministerio de Salud de la Nacion y el
correspondiente monitoreo sobre el cumplimiento de las disposiciones alli contenidas a cargo del Ministerio de
Salud de la Nacion.

V. Al Congreso de la Nacion y a las legislaturas locales, la sancion de normas que contemplen protocolos para
la atencién sanitaria de los abortos legales y de atencion postaborto.

VI. Al Ministerio de Salud de la Nacion, a los Ministerios o Secretarias de Salud de las provincias y de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires y a la Superintendencia de Servicios de Salud de la Nacion, dar difusién a esta

Recomendacion General entre los/as profesionales de la salud y las mujeres en general.

RECOMENDACION GENERAL N° 003/08: “EN MATERIA DE DISCRIMINACION A CONSUMIDORES/AS DE
DROGAS PROHIBIDAS” (de fecha 26/05/2008):

Esta Recomendacion General concluye explicando que se pudo observar que los/as consumidores/as
de estupefacientes son discriminados/as a través del régimen prohibicionista actual, que obstruye el efectivo
ejercicio de sus derechos a la igualdad, a la intimidad, a la salud y al trabajo, en abierta contradiccién con la

Constitucion Nacional y los instrumentos internacionales de derechos humanos.
Resolucién:

I. Al Honorable Congreso de la Nacion:

(i) Que sancione una ley que despenalice la tenencia de estupefacientes para consumo personal por su
manifiesta inconstitucionalidad, al violentarse mediante tal criminalizacién el principio de NO discriminacién, el
derecho a la igualdad, el derecho a la intimidad, el derecho a la salud y el derecho al trabajo.

(i) Que mediando un criterio de razonabilidad, se instrumenten acciones afirmativas con relacién a los grupos
vulnerados y hasta ahora criminalizados por el consumo de estupefacientes, en relacidn principalmente al
acceso al trabajo y a los sistemas de salud.

(ii)Que estudie las consecuencias de otras normas sefialadas en la presente recomendacion, mediante las
comisiones legislativas correspondientes, y se proceda a la reforma de las mismas.

II. Al Poder Judicial, que mediante el control difuso de constitucionalidad de las normas, las instancias inferiores,
de alzada, y Corte Suprema de Justicia de la Nacién, declaren la inconstitucionalidad del art. 14 de la ley 23.737,
de concordar con los motivos expuestos en la presente y mientras dicha norma continlie en vigencia.

[ll. Al Ministerio de Salud de la Nacién y a los Ministerios y/o Secretarias de Salud de las provincias y de la

Ciudad Autonoma de Buenos Aires, que arbitren los medios a fin de estudiar la posible implementacién de una
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politica de “reduccion de los dafios” causados por el consumo de drogas prohibidas, como asi también la debida
asistencia, atencion y acercamiento de los/as consumidores/as a los sistemas de salud (Medicinas Prepagas,
Obras Sociales y Salud Publica).

IV. A los érganos publicos encargados de hacer cumplir la ley, entre otros al Ministerio Publico Fiscal, fuerzas
de seguridad y al Poder Judicial de la Nacion, que arbitren todos los medios a su alcance a fin de perseguir los
delitos de narcotrafico y distribucién ilicita de estupefacientes con todo el énfasis y esfuerzo que tal persecucion

demanda, y castigar a los/as sujetos activos de tales delitos con todo el peso de la ley.

RECOMENDACION GENERAL N° 004/08: “CONTRA LA DISCRIM INACION POR PRIVACION DE
DERECHOS A LOS PUEBLOS INDIGENAS Y SUS INTEGRANTES” (de fecha 11/08/2008):

Esta Recomendacién General expresa que, visto el avance en el derecho de los pueblos originarios,
pero también considerando las cuestiones pendientes y con grave preocupacién por la situacién de
discriminacién estructural y que si bien ha sido objeto de reparacion juridica con la reforma constitucional de
1994, en la practica, no se han registrado modificaciones sustantivas en cuanto al reconocimiento de los/as

indigenas como ciudadanos/as plenos/as, de los pueblos indigenas como sujetos de derecho preexistentes.

Resolucién:

I. A los Estados Provinciales reconocer de inmediato y garantizar efectivamente a los pueblos indigenas la
propiedad de sus territorios, entendidos éstos como un concepto que incluye el espacio aéreo, las riquezas
existentes en el subsuelo y los recursos naturales que hay en el bosque, los rios y el suelo. En este sentido, el
dominio sobre los recursos naturales se extiende no solo a los que tradicionalmente han usufructuado, sino
también a aquellos que pudieran ser utilizados en el futuro.

Que los Estados Provinciales y el Estado Nacional —en las tierras bajo su jurisdiccion- efectivicen la propiedad
del territorio indigena. Este reconocimiento debera ser plasmado en un titulo Gnico o en aquel instrumento que
mejor se adecue a las costumbres de cada comunidad. En este sentido, se propicia la efectiva aplicacién de la
Ley N° 26.160 y su Decreto Reglamentario 1122/07.

Il. Que los entes nacionales y provinciales de aplicacion de la Ley N° 26.160 y su Decreto Reglamentario
1122/07, al momento de elaborar censos y estadisticas relativos a los pueblos indigenas, tomen en cuenta la
cosmovision de cada uno de los mencionados pueblos, como rasgo distintivo de los mismos.

lll. Que el Poder Ejecutivo de la Nacion reglamente a la brevedad la Ley N° 26.331 “Presupuestos Minimos de
Proteccion Ambiental de los Bosques Nativos” garantizando una adecuada participacion a los pueblos indigenas
victimas de la discriminaciéon ambiental y que entretanto, en los avances que implementen los gobiernos locales,
se de amplia informacion y participacion a los pueblos indigenas.

IV. Que el Congreso Nacional y las Legislaturas Provinciales, al sancionar leyes, tengan especial consideracién

con los derechos de los pueblos indigenas sin discriminacion y el respeto a la diversidad de los mismos en lo
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que respecta a idiomas, interculturalidad, etnias y cosmovisiones; y en los aspectos cultural, politico, territorial,
ambiental, laboral, educativo, sanitario, de acceso a la justicia y socioeconémico.

V. Que el Ministerio de Salud de la Nacién y los ministerios de salud de las Provincias disefien planes y
acciones concretas, efectivas, mensurables y culturalmente aceptables para reducir la mortalidad infantil y
mortalidad materna, la desnutricién, los embarazos adolescentes y la incidencia de enfermedades de
transmision sexual, en el marco del Programa de Salud para Pueblos Indigenas y del Programa Nacional de
Salud Sexual y Procreacion Responsable, estimulando la participacion activa de las mujeres.

VI. Que el Poder Judicial de la Nacién y los Poderes Judiciales Provinciales garanticen el debido proceso, la
presencia de traductores/as bilingues interculturales y que armonicen los distintos sistemas de justicia y
aplicacion del derecho positivo y el derecho consuetudinario de los pueblos indigenas en cuestion.

VII. Que el Ministerio de Educacién de la Nacién y los Ministerios Provinciales, en consulta y colaboracion con
los pueblos indigenas y los organismos encargados de sus derechos, elaboren programas de educacion publica
y privada que reconozcan y traten la historia de marginacién y asimilaciéon forzada de estos pueblos y su
especial relacién politica y juridica con el Estado Nacional y los Estados Provinciales.

VIII. Al Congreso de la Nacion sancionar una ley para la inmediata restitucion a los pueblos indigenas de sus
lugares sagrados, garantizando su participacion en el proceso (Propuestas Generales N° 15 y 16 del Plan
Nacional contra la Discriminacion).

IX. Al Estado Nacional y los Estados Provinciales que implementen de manera inmediata —a través de la
Secretaria de Cultura de la Nacion y de las provincias- los mecanismos necesarios para dar cumplimiento
efectivo a la Ley N° 25.517, en sentido de poner a disposicion de los pueblos indigenas los restos mortales de
aborigenes que formen parte de museos y/o colecciones publicas o privadas. Se propone la coordinacion de
estos mecanismos a través del INAI y el INADI con participacion de los pueblos indigenas (Propuesta General
N° 51 del Plan Nacional contra la Discriminacion).

X. A los organismos del Estado con competencia en la materia (INAl, RENAPER, etc.) que implementen una
campafia nacional especial para inscribir y documentar en forma gratuita a todas las personas pertenecientes a
los pueblos indigenas en todo el pais. Se sugiere que esta campafa sea disefiada entre los mencionados
organismos Yy las organizaciones de los pueblos indigenas de cada provincia con el objetivo de aplicar una
metodologia acorde con las necesidades y caracteristicas de cada pueblo en cada regién (Propuesta General
N° 78 del Plan Nacional contra la Discriminacion).

XI. Al INAI, al Consejo Nacional de la Mujer, en articulacion con las instancias provinciales correspondientes y
con el INADI, garantizando la participacion indigena que disefien conjuntamente un programa de fortalecimiento
de las organizaciones de mujeres indigenas y de difusion de los derechos de las mujeres indigenas, orientado a
promover su participacion en las decisiones de las comunidades y a erradicar la violencia hacia ellas (Propuesta
General N° 83 del Plan Nacional contra la Discriminacion).

XIl. A los Ministerios de la Nacion, los Ministerios de las provincias, el Poder Judicial de la Nacion y los poderes
judiciales provinciales, que promuevan la realizacién de cursos especiales de aprendizaje de las lenguas de los
pueblos originarios para el personal de las escuelas y hospitales (Propuesta General N° 169 del Plan Nacional

contra la Discriminacion), de las fuerzas de seguridad, de la justicia y de los centros de salud.
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XIl. Al INAIl y a la Secretaria de Derechos Humanos de la Nacion, que amplien los programas destinados a la
efectiva la difusion de los derechos indigenas en todo el pais y en las distintas lenguas indigenas que se hablan
en Argentina (Propuesta General N° 215).

XIV. Recomendaciones especiales para Erradicar, Prevenir y Sancionar la Violencia Sexual contra las Mujeres
Indigenas. Los Estados deben tomar medidas razonables para prevenir violaciones a los derechos humanos de
las mujeres y la discriminacién de género que esto implica y, cuando ello ocurra, deben adoptar todas las
medidas necesarias a fin de investigarlas, castigar a los/as responsables y brindar el debido apoyo a las
victimas.

Por ello, el INADI recomienda al Estado Nacional y a los Estados Provinciales, a fin de modificar el patrén de
impunidad y la falta de acceso a la justicia en los casos de violencia sexual contra mujeres indigenas:

(ii) Que el Estado Nacional y los Estados Provinciales pongan fin a la discriminacion basada en la condicién de
mujer indigena: adopten las medidas efectivas, en consulta con los pueblos indigenas, para combatir los
prejuicios y eliminar los estereotipos y la discriminaciéon de los mismos. Las autoridades deberan garantizar la
integracion plena de una perspectiva de género en todos los programas de accién para hacer frente a la
discriminacién hacia los/as miembros de los pueblos indigenas, asi como la adopcion de medidas para abordar
las repercusiones de esa discriminacion en las mujeres de dichos pueblos.

(iii) Que las autoridades responsables de hacer cumplir la ley en cada jurisdiccién establezcan procedimientos
efectivos para responder a las denuncias de violencia sexual, a fin de que victimas, familiares y testigos puedan
presentar denuncias sin temor a represalias, con total confianza en que las autoridades se avocaran al caso con
total seriedad y que actuaran de forma apropiada e imparcial. Las autoridades

responsables de la investigacion y el enjuiciamiento deben tener en cuenta las dificultades especiales a las que
se enfrentan las mujeres indigenas que son victimas de presunta violencia sexual para que se tramiten sus
casos.

(iv) Que el Estado Nacional y los Estados Provinciales garanticen una actuacion policial adecuada y eficaz
estableciendo procesos efectivos para responder a las denuncias de violencia sexual, debiendo garantizar que
se responda con prontitud a las mismas, que se adopten medidas efectivas para proteger a las victimas frente a
nuevos abusos, y que se emprendan investigaciones exhaustivas.

(v) Que las respectivas jurisdicciones garanticen el acceso a examenes forenses/médicos/psicoldgicos de
agresion sexual: A todas las mujeres que denuncien, ante un centro de salud o un/a funcionario/a responsable
de hacer cumplir la ley, que han sufrido una agresion sexual se les debe ofrecer la posibilidad de someterse a
un examen de salud confidencial adecuado y oportuno, sin coste para la superviviente, el que debe practicarse
sin demora y a cargo de profesionales de la salud que tengan la capacitacion adecuada, de manera de que el
examen médico no implique una revictimizacion. Ademas, se deberan aplicar los procedimientos adecuados a
fin de almacenar y preservar las pruebas de los exdmenes forenses, como minimo, hasta que expire el plazo
fijado legalmente para la prescripcion de los delitos.

(vi) Que cada jurisdiccién garantice una atencién médica adecuada, que incluya la garantia de acceso a
servicios y suministros de salud sexual y reproductiva. Los centros de salud deberan contar con protocolos, que

estén publicamente disponibles y se exhiban en el interior de las instalaciones, para responder a las denuncias
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de violencia sexual. Tales protocolos deben exigir al personal que facilite informacion completa y exhaustiva
sobre medidas tales como anticonceptivos de emergencia, pruebas y tratamiento para las infecciones de
transmision sexual y acceso a tales medidas, poniendo énfasis en la necesidad de confidencialidad; teniendo en
cuenta las normas sociales y culturales de los pueblos originarios y en los idiomas mayoritariamente hablados
en la zona de influencia.

(vii) Que cada jurisdiccion garantice el acceso a la justicia y el debido proceso legal. Para tal fin, resulta
fundamental establecer y aplicar programas de formacién para garantizar que los/as funcionarios/as judiciales
se encuentren capacitados/as para tratar casos de violencia sexual, conociendo las pautas socio-culturales de
las mujeres pertenecientes a pueblos originarios. Asimismo, que garantice el acceso de las victimas de
violencia sexual al correspondiente asesoramiento letrado.

(viil) Que el Congreso Nacional y las Legislaturas Provinciales, garanticen que las leyes y los sistemas judiciales
federal y provinciales respeten las normas internacionales de derechos humanos en todos los niveles, incluidos
los siguientes: la tipificacion de los delitos, la investigacion firme y la respuesta a las denuncias de violaciéon y
otros actos de violencia sexual, el procesamiento de los presuntos autores de delitos de violencia sexual en
juicios que se ajusten a las normas internacionales sobre juicios con las debidas garantias, el castigo adecuado
de las personas a las que se las declare culpables y la garantia de reparacion completa a las sobrevivientes,
una reparacion que incluya restitucion, satisfaccion, rehabilitacion y garantias de no repeticion.

(iX) Que el Estado Nacional y/o los Estados Provinciales inviten a los procedimientos especiales de la ONU
pertinentes —en particular el Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas y a la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y
consecuencias- y el Relator Especial sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y la Relatora Especial sobre
los Derechos de la Mujer de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos a visitar el pais con el fin de
examinar las constantes de violencia contra las mujeres indigenas. También deben invitarles a formular

recomendaciones detalladas sobre la manera de abordar las cuestiones planteadas.

RECOMENDACION GENERAL N° 005/08 “CONTRA LA DISCRIMI NACION EN EL AMBITO DE LA SALUD”
(de fecha 29/08/2008):

Que ante el crecimiento de las denuncias sobre actos discriminatorios en el ambito de salud, el INADI decidi6

con caracter general emitir este documento.

Resolucion:

I.- Que el Congreso Nacional apruebe una regulacién de las empresas de medicina prepaga, otorgando las
facultades de contralor a un 6rgano debidamente calificado para ello, en la érbita del Ministerio de Salud de la

Nacion, a fin de subsanar la falta de control estatal especifico de las entidades o empresas que prestan

servicios de medicina prepaga, sin perjuicio del control en los aspectos de su incumbencia que realiza la
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Subsecretaria de Defensa del Consumidor, para que esas entidades o empresas cumplan con sus obligaciones,
especialmente las que surgen de la normativa que las compele a cumplir con la totalidad de la cobertura médica
gue requiera una persona que vive con discapacidad, que vive con v.i.h., con trastornos alimentarios o0 que
depende del uso de drogas prohibidas (leyes 23.661, Sistema Nacional del Seguro de Salud; 24.455, sobre
prestaciones obligatorias para beneficiarios de las Obras Sociales recipendarias del Fondo de Redistribucion de
la Ley 23.661 que viven con v.i.h. o dependen del uso de drogas prohibidas; 24.754, relativa a prestacion de
servicios de Medicina Prepaga; Ley de Trastornos Alimentarios) o necesiten otros tratamientos costosos,
urgentes o especiales. De acuerdo a los dos proyectos de ley con estado parlamentario que existen sobre la
regulacion de las entidades de medicina prepaga, uno firmado por las diputadas Patricia Vaca Narvaja, Adela
Rosa Segarra y Diana Conti (Expediente 2703-D-2008) y el otro firmado por los diputados/as Gorbacz, Belous,
Garcia Méndez, Benas y Fein (Expediente 2595-D-2008), en cuanto a las prestaciones obligatorias, ambos
coinciden en que el piso es el P.M.O., pero el segundo aclara que “queda prohibida la cobertura parcial por
motivos de alta complejidad o rangos de edad” (art. 6°, 5° parrafo). Este Instituto adhiere a este criterio, pero
considera que ademas deberian contemplarse especificamente aquellos casos de practicas costosas o
urgentes y las personas que viven con discapacidad (aunque el primer proyecto hace referencia
especificamente a la ley 24.901 de cobertura de las prestaciones para las personas que viven con discapacidad)
y las otras cuestiones planteadas en el presente parrafo. Con respecto a la edad de las personas que
conforman la poblacion de socios que adhieren a las prepagas, este Instituto comparte el criterio que surge del
proyecto 2703-D-2008 en cuanto a que “la edad no puede ser tomada como criterio de seleccién adversa” (art.
12). En materia de autoridad de aplicacién de la ley, este Instituto hace suya la posicion adoptada por el
proyecto 2595-D-2008. Con relacién a las preexistencias, este Instituto esta de acuerdo con el proyecto de ley
con estado parlamentario de regulaciéon de las entidades de medicina prepaga 2595-D-2008 en cuanto a la
prohibicién de que sean motivo para excluir a las personas que quieran ingresar a este sistema de salud, pero
no comparte el criterio que se desprende de este proyecto y del 2703-D-2008 de autorizar el cobro de cuotas
mas elevadas en esos casos.

Il. Que el Congreso de la Nacion expresamente establezca en la ley indicada en el punto anterior que las
entidades o empresas que prestan servicios de medicina prepaga, ademas de “cubrir las mismas (...)
‘prestaciones obligatorias’ dispuestas para las obras sociales, conforme lo establecido por las leyes 23.660
(Régimen de las Obras Sociales), 23.661 y 24.455 y sus respectivas reglamentaciones”, deberan brindar
cobertura médica conforme la ley 24.901 (Sistema de Prestaciones Basicas en Habilitacién y Rehabilitacion
Integral a favor de las Personas con Discapacidad).

lll. Que el Congreso de la Nacion sancione una ley que expresamente establezca que las obras sociales
cuando acttan en el sistema de adhesion, las mutuales y las entidades o empresas que prestan servicios de
medicina prepaga no podran ejercer en forma alguna del mal llamado “derecho de admisién”, por lo que estaran
obligadas a aceptar a toda persona que lo solicite, adoptando las medidas que fueran necesarias para
garantizar las prestaciones, dado que la ley deberéa prohibir toda forma de carencia o preexistencia.

IV. La aprobacién por los distintos poderes del Estado (Nacional, Provinciales y de la Ciudad Auténoma de

Buenos Aires) de normas que establezcan expresamente que las obras sociales no adheridas a las leyes
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23.660 (Régimen de Obras Sociales) y 23.661 (Seguro Nacional de Salud) estan obligadas a brindar a sus
afiliados/as las mismas prestaciones que aquéllas que adhirieron a dicho régimen.

V. Que la Superintendencia de Servicios de Salud, organismo de control de las Obras Sociales, arbitre los
mecanismos necesarios a los efectos de adoptar en el plazo mas breve posible medidas de proteccién efectiva
gue permitan exigir en forma inmediata a las Obras Sociales el cumplimiento de sus obligaciones e imponer
sanciones en el caso de incumplimiento de la cobertura médica que requiera una persona que viva con
discapacidad, obesidad o con v.i.h. o sida o necesite otros tratamientos especiales, urgentes o costosos (esto
comprende los tratamientos oncolégicos, cirugias plasticas para reconstrucciones mamarias, patologias
neurolégicas, psiquiatricas, tratamientos prolongados, enfermedades raras, con dependencia respecto a las
drogas,etc.).

VI. El perfeccionamiento de controles adecuados por parte del Poder Ejecutivo Nacional y la asignacién por el
Congreso Nacional de un presupuesto acorde con las prestaciones necesarias a fin de garantizar la atencion de
personas que viven con discapacidad, v.i.h., sida u obesidad, que dependen del uso de drogas prohibidas o que
necesitan otros tratamientos costosos, urgentes o especiales por parte del Instituto Nacional de Seguridad
Social para Jubilados y Pensionados (INSSJP - PAMI) y los prestadores del Programa Federal de Salud (PRO-
FE).

VII. Que el Ministerio de Salud de la Nacion, como autoridad de aplicacion de la Ley de Trastornos Alimentarios,
tome en forma urgente las medidas necesarias a los efectos de garantizar su implementacion, en especial, la
incorporacion de la cobertura del tratamiento integral de los trastornos alimentarios al P.M.O. (prevista en el
articulo 15), asi como la realizacion de campafas de concientizacion acerca de la prevencién y tratamiento de
estas enfermedades. Asimismo, que el Poder Ejecutivo Nacional disponga las medidas previstas en el
necesarias a fin de dar cumplimiento a los articulos 20 (relativo a la publicidad de los riesgos de las grasas
trans) y 21 de dicha ley (dictar las disposiciones de caracter sancionatorio para el caso de su incumplimiento,
teniendo en cuenta la gravedad de la falta y la reiteracion de la misma). Igualmente, que las provincias y la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires dicten normas de igual naturaleza a las previstas en la Ley de Trastornos
Alimentarios, en el ambito de sus respectivas jurisdicciones.

VIIl. Que los poderes legislativos y los Ministerios y Secretarias de Salud de la Nacién, provinciales, de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires y municipales adopten las medidas necesarias para garantizar el acceso de
todas las mujeres a todos los derechos sexuales y reproductivos, incluidos la anticoncepcién de emergencia, la
atencion de abortos legales y post aborto, asi como los estudios preventivos de las patologias génito mamarias.
IX. Que el Congreso Nacional modifique la Ley Nacional 25.673 (Salud Sexual y Procreacion Responsable) a fin
de que todos los centros de salud sin excepcion estén obligados a prescribir y suministrar métodos
anticonceptivos y que no puedan aducir “objecion de conciencia” para no brindar este asesoramiento, mas alla
de la “objecién de conciencia” individual siempre que se asegure su provision en el mismo servicio y sin
demoras.

X. Que el Estado Argentino ratifique el Convenio Marco de la Organizacién Mundial de la Salud para el Control
del Tabaco y que los Ministerios de Salud de la Nacion y provinciales realicen campafias de concientizacién de

la poblacion sobre los perjuicios ocasionados por el consumo del tabaco.
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XI. Que el Ministerio de Salud de la Nacion modifique la resolucion N° 865/2006 que reglamenta la Ley Nacional
N° 22.990, en el punto “H.19.2.C" sobre regulacion de las actividades relacionadas con la sangre humana, sus
componentes, derivados y subproductos, para erradicar la discriminaciéon, dado que, como ha sostenido este
Instituto en su dictamen N° 338, de fecha 14 de diciembre de 2006, no pueden establecerse “limitaciones
basadas en el potencial riesgo, éste nunca debe ser medido por las caracteristicas personales del/la donante,
sino que debe tenerse en cuenta el hecho de haber realizado conductas que —no siendo riesgosas en si
mismas- se han llevado a la préactica en un modo riesgoso, es decir, sin las medidas preventivas que cada caso
exige (preservativos, barreras de latex, jeringas descartables, etc.). Realizar juicios de valor sobre la calidad de
la sangre de las personas solo por el hecho de pertenecer a cierta minoria o realizar ciertas actividades es, no
s6lo un determinismo y una violacién al principio de no discriminacién, sino que también implica vulnerar sus
derechos a la autonomia personal, a la dignidad, el respeto a la libertad, a la intimidad, a la privacidad y a la
proteccion de las conductas autorreferentes de disposicion del propio cuerpo”. Asimismo, recomienda que el
mencionado Ministerio realice las campafias necesarias para concienciar a los profesionales de la salud y la
poblacién en general.

XIl. A las Facultades de Medicina y los Ministerios de Salud de la Nacion y provinciales que tome las medidas
necesarias para la concientizacion acerca de la existencia de las enfermedades raras, tanto entre los/as
profesionales de la salud como hacia la poblacién en general para prevenirlas y evitar la discriminacion de las
personas que viven con ellas.

XIll. A las Facultades de Medicina y a los Ministerios de Salud de la Nacién y las Provincias que tomen las
medidas necesarias para la concientizacion de los/as médicos/as ginecologos/as desde su formacion en la
carrera de grado para la atencién de mujeres leshianas a los efectos de que les brinden atencion adecuada
sobre la prevencion de las Enfermedades de Transmision Sexual (ETS), asi como el acceso a los servicios de
fertilizacion asistida sin discriminacion alguna.

XIV. Que el Congreso de la Nacién sancione una ley nacional que permita el acceso de las personas trans, con
el debido consentimiento informado, a intervenciones quirirgicas de reasignacion de sexo y al Ministerio de
Salud incorporar estas practicas en el P.M.O.

XV. La aprobacién a nivel nacional y provincial de normas que establezcan la obligacién general de que los
datos referidos a las enfermedades sean registrados con determinadas restricciones de acceso, tanto mas
severas cuanta mayor estigmatizacion potencial o posibilidad de discriminacién pudiera generar su

trascendencia.

RECOMENDACION GENERAL N° 006/09: “DISCRIMINACION EN LA OFERTA DE EMPLEOS” (de fecha
12/02/2009):

Esta recomendacién se dicta ante el crecimiento de la discriminacion en la oferta de empleos, por razén edad,
sexo, etc. Instando a las autoridades a reglamentar la misma conforme lo establecido por la ley 23.592 y

normativa relacionada.
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Resolucién:

I. Que el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social persevere en sus politicas publicas orientadas a que,
en el ambito del trabajo, asi como en la contratacion de recursos humanos, se respeten los derechos humanos
y la dignidad de los/las trabajadores/as, sin exigirse otros requisitos que no sean la aptitud, habilidad o
conocimientos para desempefiar una tarea o funcion.

Il. Que los/as empleadores/as, areas de recursos humanos, empresas, agencias de colocacion de personal,
consultoras u otras entidades que sirvan de intermediarias en las ofertas de empleo, no incorporen en las
ofertas de empleo requisitos que constituyan discriminacion, anulacion o alteracién de igualdad de
oportunidades o de trato.

lll. Que las ofertas de empleo, en particular, no incluyan preferencias en virtud del género, evitando la indicacién
de que una determinada oferta laboral es sélo para varones o s6lo para mujeres, excepto en los casos en que
el/la empleador/a convocante manifieste que lo hace como medida de accién positiva tendiente a reparar una
situacién de desigualdad imperante en su planta de personal, lo que, de ser necesario, debera ser demostrado
ante la autoridad competente.

IV. Que se utilice lenguaje neutral o de género en la redaccion de los avisos de bisqueda de empleo, evitando
referencias tales como “empleado”, “técnico”, “secretaria”, que sugieran que la convocatoria se dirige a varones
0 mujeres exclusivamente. En los casos donde, por las particularidades propias del lenguaje la convocatoria
pueda prestarse a confusion, se debera indicar que la misma esta dirigida a ambos sexos.

V. Que no se incluyan en las busquedas de empleo limites de edad, evitando también la utilizacion de
referencias tales como “joven y dinamico” o “persona madura”, que indirectamente sugieran que la convocatoria
se dirige a cierto grupo etario.

VI. Que no se incluyan en las ofertas laborales, por cualquier medio que se realicen, referencias al aspecto
fisico que deberan tener los/las candidatos/as, entendiéndose como tales, pero no exclusivamente, las
referencias que indican “buena presencia”, “muy buena presencia” y las que especifican caracteres fisicos que
deberan poseer los/as aspirantes.

VII. Que no se solicite la remision de una fotografia conjuntamente con el curriculum vitae de los/las
candidatos/as, y que, por el contrario, se indique la necesidad de que el/la candidata/a se abstenga de remitirla.

VIIl. Que no se habilite la opcién de incorporar una fotografia en los buscadores de empleo que existen en
internet.

IX. Que no se incluyan en los avisos de empleo referencias a la nacionalidad u origen de los/las candidatos/as,
como asi tampoco al lugar de residencia que deben tener. En este Ultimo caso el aviso deberia limitarse a
informar la zona/barrio/ciudad en que el trabajo debera ser desempefiado.

X. Que las empresas se abstengan de recurrir a examenes socioambientales durante el proceso de seleccion
de personal, considerando que los mismos resultan violatorios del derecho a la intimidad de los/as
candidatos/as y dan lugar a criterios discriminatorios relacionados con la condicién social y lugar de residencia,

entre otros.
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XI. Que los formularios de solicitud de empleo, sean estos en soporte papel o paginas web, no incluyan
preguntas referidas a la nacionalidad, edad, sexo, estado civil, estatus familiar, enfermedades, domicilio, o
cualquier otra pregunta o consideracién que no esté objetiva y razonablemente relacionada con el trabajo que
se ofrece o los requerimientos del puesto de trabajo.

XIl. Que en los procesos de seleccidn de personal se recurra a curriculums que sélo contengan el apellido del/la
aspirante, sin nombres. Este tipo de presentacidon supone ademas que tampoco se exija foto, edad, direccién,
sexo, estado civil u otra identificacion. Sélo se debe indicar un nimero telefonico, casilla electronica o similar,
para efectos de la comunicacién durante el proceso de postulacion.

XIll. Que en aquellos casos en que se entienda que, por las particulares condiciones del trabajo ofrecido, se
requiere que los/las candidatos/as presenten alguna de las caracteristicas aqui sospechadas de discriminatorias,
las razones sean aclaradas en el aviso de empleo y/o justificadas ante la autoridad competente.

XIV. Que el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social procure la extension del “Programa de Formacion
y Certificaciébn de Competencias Laborales” a otras actividades ademas de las ya incluidas, fomentando su
aceptacion entre los/as empleadores/as y promocionando su existencia entre los/as trabajadores/as.

XV. Que el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social promueva areas de acceso al trabajo que permitan
la reinsercion social de los/as liberados/as que hubieren cumplido su condena y desarrolle una politica publica
de incentivos a quienes contraten liberados/as para trabajar.

XVI. Que las empresas, agencias de colocacion de personal y cualquier otro/a intermediario/a en el proceso de
contratacion de trabajadores/as expresen su compromiso y adhesién a los principios del programa “Red de
Empresas por la Diversidad” de este Instituto Nacional contra la Discriminacién, la Xenofobia y el Racismo.

XVII. Que el Congreso de la Nacién Argentina, sancione una ley que contemple una figura que prohiba, de
manera especifica, la discriminacion en la oferta de empleos. A tales efectos, este organismo sugiere la

siguiente redaccion:

ARTICULO 1°.- Las ofertas de empleo no podran contener requisitos discriminatorios. Se entenderd que un requisito es
discriminatorio cuando excede la idoneidad para el puesto e implica una distincidn, exclusion, restriccién o preferencia
basada en determinados pretextos, como la etnia, el género, la orientacion sexual y/o identidad de género, el idioma, la
religién, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional o social, la posicion econdmica, el nacimiento, el aspecto fisico,
la discapacidad, la edad, estatus familiar y/o marital, o cualquier otra condicion social que tenga por efecto anular o alterar la
igualdad real de oportunidades o de trato en el acceso al empleo y a las diversas ocupaciones.

Las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones exigidas para un empleo determinado no seran
consideradas como discriminacion.

ARTICULO 2°- Las ofertas de empleo que impliquen acciones afirmativas, orientadas a promover la igualdad real de
oportunidades en el acceso al empleo para un grupo tradicionalmente vulnerado en el ambito laboral, no se encuentran
comprendidas en la prohibicién a que hace referencia el articulo 1° de la presente Ley.

ARTICULO 3°.- Queda prohibida la realizacién de examenes socioambientales en el domicilio de los/as candidatos/as.
ARTICULO 4°.- La realizacion de cualquiera de las conductas prohibidas en los articulos 1° y 3° de la presente ley, dara
lugar al pago de una multa de entre $ 500 (pesos quinientos) y $5000 (pesos cinco mil) de la que seran solidariamente
responsables quien ofrezca el puesto de trabajo -se trate de una persona fisica o juridica-, la agencia de publicidad, la

consultora o cualquier otro intermediario en las ofertas de empleo incluido el medio de comunicacion que publica la oferta.
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ARTICULO 5°.- El Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacion sera el organismo encargado de la
aplicacion de la presente ley.

ARTICULO 6°.- El dinero recaudado por aplicacion de la multa a la que se refiere el articulo 4° sera destinado a la
elaboracién de campafias educativas y de difusién, tendientes a la prevencién y eliminacion de la discriminacion en el
ambito laboral, siendo el 6rgano de elaboracion y ejecucién de estas campafias el Instituto Nacional contra la Discriminacion,
la Xenofobia y el Racismo en coordinacién con el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social.
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