Contra discriminacién, igualdad

Principio de Igualdad y ley 23592

Segun Joaquin V. Gonzélez la igualdad puede dividirse en natural, civil y politica.
La igualdad natural es la que surje de la propia esencia del hombre y consiste en el
deber de emplear nuestra libertad en desarrollar nuestra propia naturaleza y en el
derecho de no ser impedidos en este desarrollo. Recordamos como ejemplo la
Declaracién de la Independencia Norteamericana que luego inspiraria el manifiesto
de nuestros patriotas: “Sostenemos esta verdad como evidente por si misma: que
todos los hombres han sido creados iguales.”

La igualdad civil es el goce por todos los ciudadanos de los derechos civiles en una
sociedad determinada.

La igualdad politica consiste en la posesién que todo el pueblo tiene sobre los
derechos de participacion en la designacién del gobierno y en la formacién de la
ley.

La constitucion de Estados Unidos, fuente indudable de Alberdi, no contemplé
derechos. Recién la decimocuarta enmienda dijo que “la proteccion de las leyes es
igual para todos”. Esto se funda en las contundentes palabras de Hamilton que hoy,
en medio de una avalancha de derechos otorgados legalmente, es oportuno
recordar: “Las declaraciones de derechos no sélo son innecesarias sino hasta
peligrosas. Contienen excepciones a poderes no concedidos ¢Con qué objeto
declarar que no se haran cosas que no se esta autorizado a efectuar? éPara qué
decir que la libertad de prensa no sufrird menoscabo si en ninguna parte se autoriza
a hacerlo? Pero esto si dard pie a hombres con tendencias usurpadoras para que
discutan qué es libertad de prensa y qué no, dirdn que la constitucién dice no
menoscabar lo cual indica que si se puede reglamentar, etc.” (El Federalista 84 de
1788).

Sin embargo, la jurisprudencia y la doctrina han sabido combatir el temor de
Hamilton dando cabal sentido a los textos constitucionales.

Nuestro art. 16 en cambio, con notable mesura, ha consagrado el principio de
igualdad formal, ante la ley. El 2do. parrafo del art. 37 y el 1lero. del inc. 23 del art.
75 consagran ahora la igualdad real, tan olvidada por el legislador que fue
necesario recordarsela, y se basa en dos importantes antecedentes:

- La const. italiana (art. 3)

- Las const. prov. entre ellas la de Santa Fe (art.8)

Nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion, siguiendo a la corte
estadounidense, fue formando con el tiempo una jurisprudencia clarificadora del
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concepto de igualdad. Asi se ha impuesto la conocida frase que reza: “lgualdad es
tratar igual, a los iguales, en iguales circunstancias”

Pero con todo este arsenal de argumentos no alcanzé. Y hubo que consagrar
legalmente la igualdad. Y asi se hizo con la ley 23592, conocida como la ley
antidiscriminatoria.

La igualdad es propia de la naturaleza de los hombres y la ley sélo la reconoce. Los
hombres son iguales al nacer y por ello el legislador ha de reconocerles iguales
derechos. Es la sociedad, es el sistema, quienes van diferenciando y separando a
los hombres en el transcurso de la vida.

Pero de nada sirven todos los principios (esto lo sabemos desde Introduccién al
Derecho) si no van acompanados de sancién. Los particulares, tanto en el d&mbito
publico como en el privado, siguen discriminando por diversas maneras. Este vacio
punitorio fue el que la 23592 intenté llenar.

Se trata de una ley técnicamente defectuosa, basada en un proyecto nunca tratado
del diputado Cortese y luego retomado por el senador De la Rua. Hay en ella mas
de buenas intenciones que de correcta legislacion. Me propongo analizar los puntos
fundamentales de esta brevisima ley, basandome en la doctrina, la jurisprudencia y
los debates parlamentarios.

Los principales puntos de esta ley son:

1 - En el primer parrafo del art. 1 habla de impedimento, obstruccién, restriccién o
menoscabo del ejercicio pleno de derechos y garantias fundamentales reconocidos
en la Constituciéon Nacional. Entiendo que la referencia a las garantias va dirigida al
legislador y no a los particulares pues decimos que garantia es la herramienta para
defender el derecho (asi el habeas corpus, el juicio previo, el amparo, el habeas
data, etc.)

2 - El segundo parrafo del art. 1 refiere a actos u omisiones. Esto de las omisiones
es de dificil aplicacién, ya que una omision discriminatoria generalmente consiste
en un hacer o en un “no dejar hacer” y asi raramente encontraremos un supuesto
puro de omision.

3 - La ley no distingue entre particulares y Estado, poir lo tanto es de aplicacién a
ambos. En el debate parlamentario un grupo de legisladores, encabezado por el
diputado Garay, sostuvo que debia aplicarse sélo al Estado intentando consagrar el
derecho de los particulares a discriminar si eso sirve a su actividad econémica. Esta
actitud discriminatoria del legislador fue rechazada por todos los bloques, pero, hoy
en dia, vemos que el mayor problema se da con los particulares. Asi los avisos
clasificados siguen pidiendo “sefioritas s6lo de excelente presencia”, o “personas
de no mas de 28 anos”. Asi las publicidades siguen anunciando que “los gordos no
son felices. El que lo dice miente.” o “la Unica confiteria para gente exclusiva”.
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Ronda en el ambiente un espiritu discriminador. La sociedad se entera cada tanto
cuando algo explota, cuando no dejan entrar a un famoso jugador de futbol a un
boliche por ser negro, o cuando un empresario despide a un empleado sélo por
tener SIDA.

El diputado Garay hizo escuela: los particulares discriminan y es muy dificil probar
esa discriminacién porque, a diferencia del ambito publico, las pruebas son
poquisimas.

4 - El segundo parrafo del art. 1 dice que se tendran particularmente en cuenta las
discriminaciones fundadas en raza, religién, nacionalidad, ideologia, opinidn politica
o gremial (se incluye en ideologia), sexo, condicién social, posicién econdmica
(incluida en condicién social) o caracteres fisicos. Hay que reconocer que la
enumeracion (de caracter aparentemente taxativo) es demasiado amplia, pero este
es un defecto menor, siempre preferiblew a una enunciacién demasiado escueta.

5 - El art. 2 eleva en un tercio el minimo y en un medio el maximo (sin superar el
tope de la especie de pena) en todo delito que se cometa por persecucién u odio
(elemento subjetivo de dificil demostracidon) con el objeto de destruir en todo o en
parte a un grupo nacional, étnico, racial o religioso. Ademas de lo dicho sobre el
odio podemos agregar que el objeto de destruir es de dificil prueba. éno podran
alegar quienes volaron la AMIA y la Embajada de Israel que su objeto era llamar la
atencion de la comunidad internacional o era una represalia por otros atagues pero
gue no intentaban eliminar al pueblo judio?

6 - El primer parrafo del art. 3 castiga con prisién de un mes a 3 afos a quien
integre una organizacion o haga propaganda basandose en ideas de superioridad
racial, religiosa, étnica o de color, con el objeteo de justificar o promover la
discriminacién. La pena prevista es muy escasa lo que resta poder disuasivo a la
norma, pese a la magnitud del dafio que puede causarse mediante este accionar.
Téngase en cuenta que el abandono de personas simple esta penado con 6 meses a
3 anos (106) y agui no se abandona a una persona... se invita a perseguirlas, no
sélo en su vida y bienes sino en su integridad psiquica y moral.

7 - El segundo pérrafo del art. 3 aplica igual pena a quien aliente o incite a la
persecucién o al odio con motivos raciales, religiosos, nacionales o politicos. Esta
pésima regulacién del instigador choca con el art. 209 del cédigo penal que, al
mismo accionar (instigacidon a cometer delitos), aplica pena de 2 a 6 afos.

La CSJN después de esta ley ha aclarado mas su concepto de igualdad, asi ha dicho:
“Hay igualdad si se da un trato diferente a personas que se encuentran en
situaciones distintas, con tal que la discriminacion no sea arbitraria u obedezca a
razones de indebido privilegio o se traduzaca en una ilegitima persecucion.”
(Liebau-1992). Pero no podemos olvidar que la misma Corte, en 1991, negd la
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personeria a la Comunidad Homosexual Argentina, alegando que no habia
discriminacion sino un interés sustancial del Estado comprometido (del voto del Dr.
Barra). LA Corte olvidd que los intereses del Estado pueden también ser
discriminatorios.

Concluyendo: desde el 23 de agosto de 1988 tenemos una ley que intenta detener
la furia discriminadora. El entonces diputado Ruckauf, reconocié los errores del
proyecto pero dijo que se subsanarian mediante un nuevo proyecto que mas
adelante se comprometia a redactar. La doctrina juridica es muy poco lo que ha
dicho sobre el tema, cuando deberiamos ser conscientes de que ya no alcanza con
hablar de una igualdad ficticia sino consagrarla, defenderla y, con actitudes
pluralistas demostrar la insensatez de quienes pretenden negarla. Como hombres
del derecho esta es otra de nuestras misiones.

ACTOS DISCRIMINATORIOS.
Ley N° 23.592
Adéptanse medidas para quienes arbitrariamente impidan el pleno ejercicio de los derechos y garantias
fundamentales reconocidos en la Constitucion Nacional.
Sancionada: agosto 3 de 1988
Promulgada: agosto 23 de 1988
El Senado y Camara de Diputados de la Nacién Argentina reunidos en Congreso, etc. sancionan con fuerza de ley:

ARTICULO 1°.- 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 Constitucién Nacional, serd obligado, a pedido del
damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su realizacién y a reparar el dafio moral y material
ocasionados.

A los efectos del presente articulo se considerardn particularmente los actos u omisiones discriminatorios determinados por
motivos tales como raza, religién, nacionalidad, ideologia, opinién politica o gremial, sexo, posicién econémica, condicién
social o caracteres fisicos.

Art. 2°.- Elévase en un tercio el minimo y en un medio el maximo de la escala penal de todo delito reprimido por el Cédigo
Penal o Leyes complementarias cuando sea cometido por persecucién u odio a una raza, religién o nacionalidad, o con el
objeto de destruir en todo o en parte a un grupo nacional, étnico, racial o religioso. En ningln caso se podra exceder del
maximo legal de la especie de pena de que se trate.
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Art. 3°.- Serdn reprimidos con prisién de un mes a tres afios los que participaren en una organizacién o realizaren
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 justificacién o promocién de la discriminacién racial o religiosa en cualquier
forma.

En igual pena incurrirdn quienes por cualquier medio alentaren o iniciaren a la persecucién o el odio contra una persona o
grupos de personas a causa de su raza, religién, nacionalidad o ideas politicas.

Art 4°.- Se declara la obligatoriedad de exhibir en el ingreso a los locales bailables, de recreacién, salas de espectéaculos,
bares, restaurantes u otros de acceso publico, en forma clara y visible el texto del articulo 16 de la Constitucién Nacional,
junto con el de la ley.

(Articulo incorporado por art.1° de la Ley N° 24.782 B.O. 03/04/97).

Art 5°.- E| texto sefialado en el articulo anterior, tendra una dimensidén, como minimo de treinta centimetros (30) de ancho,
por cuarenta (40) de alto y estara dispuesto verticalmente.

En el mismo al pie, debera incluirse un recuadro destacado con la siguiente leyenda:

“Frente a cualquier acto discriminatorio, usted puede recurrir a la autoridad policial y/o juzgado civil de turno, quienes tienen
la obligacién de tomar su denuncia.”

(Articulo incorporado por art.2° de la Ley N° 24.782 B.0. 03/04/97).

Art. 6°.- Se impondra multa de $ 500 a $ 1.000 al propietario, organizador o responsable de locales bailables, de recreacién,
salas de espectaculos u otros de acceso publico que no cumpliere estrictamente con lo dispuesto en los articulos 42 y 52 de la
presente ley.

(Articulo sustituido por 1° de la Ley N° 25.608 B.O. 8/7/2002).

Art. 7.- Comuniquese al Poder Ejecutivo Nacional. JUAN C. PUGLIESE - VICTOR H. MARTINEZ - Carlos A. BRAVO - Antonio J.
MACRIS. (Articulo renumerado por art. 2° de la Ley N° 25.608 B.O. 8/7/2002).

DADA EN LA SALA DE SESIONES DEL CONGRESO ARGENTINO, EN BUENOS AIRES, A LOS TRES DIAS DEL MES DE AGOSTO DEL
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ANO MIL NOVECIENTOS OCHENTA Y OCHO.
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