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Si no se incorpora la perspectiva constitucional y se adoptan nuevas formas de argumentar y de probar en la
toma de decisiones judiciales que comprometan los derechos humanos basicos de los vulnerables, seguiremos
fracasando en la lucha por la igualdad real, ya que no basta contar con legislaciones supranacionales, nacionales
y provinciales de ultima generacion, si a la hora de aplicarlas se ignora tanto la perspectiva de género como la
vulnerabilidad especifica de ancianos, nifios y discapacitados, o se sustancia el proceso con idénticos
mecanismo procesales que cualquier proceso.

L. Introduccién y objetivos

El objetivo del presente trabajo es determinar cémo deben juzgarse a las personas vulnerables y cudles son
las reglas de prueba que se les debe aplicar cuando estan en juego sus derechos fundamentales.

Estamos contestes de que los problemas derivados de la vulnerabilidad exceden un abordaje meramente
juridico ya que muchas veces estdan involucrados estereotipos y patrones sociosculturales dificiles de erradicar, o
situaciones de pobreza econdémica social que deben ser combatidas con politicas publicas. No obstante lo
antedicho, creemos que desde el derecho podemos aportar mecanismos que tiendan a lograr soluciones en pro
de la igualdad.

Es por eso que nos dedicamos a tratar este tema a partir de la determinacién de que entendemos por
personas vulnerables, cudl es su tratamiento en nuestra Constitucion, para luego precisar que reglas probatorias
se deben aplicar cuando estd en juego el derecho a la igualdad de las personas vulnerables.

En el andlisis de las reglas de prueba nos detendremos en el tratamiento de la denominada prueba de las
"categorias sospechosas"”, explicaremos su origen en la jurisprudencia de la Corte norteamericana y su recepcion
en la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema de Justicia.

II. Grupos de personas vulnerables
IL.a. Concepto
Lo primero que nos debemos preguntar es quienes son las personas vulnerables.

La expresion "grupos en situacién de vulnerabilidad" se utiliza para designar a aquellos grupos de personas
o sectores de la poblacién que, por razones inherentes a su identidad o condicién y por accién u omisién de los
organismos del Estado, se ven privados del pleno goce y ejercicio de sus derechos fundamentales y de la
atencion y satisfaccion de sus necesidades especificas (1).

Las personas vulnerables son aquellas que por sus caracteristicas de desventaja por edad, sexo, estado civil;
nivel educativo, origen étnico, situacién o condicién fisica y/o mental; requieren de un esfuerzo adicional para
gozar de sus derechos fundamentales en un pie de igualdad.

La vulnerabilidad de una persona viene dada por el mayor grado de suceptibilidad a sufrir pérdidas, dafios,
sufrimiento y muerte. Se da en funcién de las condiciones fisicas, econdmicas, sociales, politicas, técnicas,
ideolégicas, culturales, educativas, ecoldgicas e institucionales. En definitiva la vulnerabilidad se relaciona con
la capacidad de un individuo para no poder gozar de sus derechos humanos en un pie de igualdad con otras
personas.

ILb. Los patrones socio culturales



En la definicion de las personas vulnerables hay que tener en cuenta las situaciones histérico culturales que
originan la vulnerabilidad, porque por lo general las personas vulnerables han sido objeto de discriminacién
ancestral (como en el caso de las mujeres) o de discriminacién social actual (como en el caso de los ancianos) y
para lograr igualar sus derechos hay que remover pesados patrones socioculturales.

IL.c. Determinacion de grupos de personas vulnerables

Lo que nos interesa precisar en este trabajo es cuales son los grupos de personas vulnerables, en este
momento histérico, ya que somos contestes que la vulnerabilidad cambia con el tiempo y evoluciona; asi los
esclavos que eran personas vulnerables hasta el siglo XIX hoy no existen mas.

En nuestro trabajo vamos a partir de considerar personas vulnerables a las mujeres, los nifios, las personas
con discapacidad, los ancianos y los pueblos originarios.

II.d. Los vulnerables en la Constitucién Nacional

La delimitacién de los grupos de personas vulnerables la tomamos de la Constitucién Nacional que en su
articulo 75 inc. 23 permite al Congreso de la Nacién legislar con medidas de accién positiva para estas personas.

2)
También debemos tener en cuenta el articulo 43 de la Constitucion Nacional que permite el amparo
colectivo como una forma para eliminar la discriminacién que sufren los grupos de personas vulnerables.

La via del amparo colectivo permite exigir al Estado el cumplimiento de politicas publicas que no solo
beneficien a un individuo sino a un colectivo.

IL.e. Los vulnerables y las convenciones.

El derecho internacional de los derechos Humanos, a fin de brindar una mayor proteccién a los grupos de
personas vulnerables, ha aprobado tratados y otros instrumentos internacionales especificos que han sido
ratificados por el Estado Argentino. (3)

De estos instrumentos internacionales los mds importantes son las convenciones, entre ellas, pueden
destacarse aquellas sé que refieren a la situacion de las mujeres, los nifios, nifias y adolescentes y las personas
con discapacidad.

En efecto después de afios de luchas, al principio individuales y luego colectivas las mujeres lograron que se
dictara la "Convencion para la eliminacién de toda forma de discriminacién", mds conocida por sus siglas en
ingles CEDAW (), luego en el ambito de las Américas se firmé la "Convencién para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la violencia contra la mujer "denominada Convencién de Belem do Para. (5)

Por su parte la vulnerabilidad de los nifios se encuentra protegida por la "La Convencién sobre los Derechos
del Nifio" firmado en 1989, a través del cual se enfatiza que los nifios tienen los mismos derechos que los
adultos, y se subrayan aquellos derechos que se desprenden de su especial condicién de seres humanos que, por
no haber alcanzado el pleno desarrollo fisico y mental, requieren de proteccién especial. (6)

Por su lado la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (7) es el
instrumento internacional de derechos humanos de las Naciones Unidas destinadas a proteger los derechos y la
dignidad de las personas con discapacidad. Y en virtud de ella los estados tienen la obligacién de luchar contra
la vulnerabilidad de las personas con discapacidad mediante la promocion, protecciéon y garantia del pleno
disfrute de sus derechos humanos y de garantizar que gocen de plena igualdad ante la ley. (8)

Advertimos que de los grupos mds vulnerables en la sociedad contempordnea: los nifios, las mujeres, los
discapacitados y los ancianos, los tres primeros tienen Convenciones internacionales que los protegen mientras
que los adultos mayores, carecen de ellas hasta el momento.

La comunidad internacional trabaja activamente para su dictado con el convencimiento que en la lucha por
los derechos humanos se obtienen mayores logros si la comunidad de naciones se pone de acuerdo en hacer
efectivo los derechos de quienes mds lo necesitan.

Hasta ahora no existe ninguna convencién vinculante, con respecto a los ancianos, pero los Estados
miembros de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA) aprobaron el 15 de junio del 2015 la primera
Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas Mayores y de
inmediato la firmaron los gobiernos de Argentina, Brasil, Chile, Costa Rica y Uruguay en la sede principal del
organismo hemisférico en Washington DC. Hace falta que dos paises la ratifiquen para que entre en vigencia.

III. Por qué es imprescindible juzgar con perspectiva convencional y constitucional

Dictadas las convenciones internacionales y sancionadas las leyes nacionales, los datos que muestran la
realidad y que plasman las estadisticas, reflejan que las mujeres, los discapacitados, los nifios y los ancianos



siguen siendo victimas de discriminacién y de violencia doméstica, laboral, sanitaria, educativa y politica en
razon de su vulnerabilidad y que no gozan de igualdad con orden al ejercicio de sus derechos humanos bésicos.

Esto demuestra la insuficiencia de las leyes para cambiar una cuestién de vulnerabilidad, al tiempo que
advierte como unica solucién definitiva la formacién cultural y como una solucién intermedia la necesidad de
politicas publicas que las combatan

La cuestién es que respuesta efectiva dar desde el derecho cuando estas cuestiones llegan a juicio y se deben
juzgar hechos en los cuales se encuentra comprometido el derecho a la igualdad y no discriminacién de los
grupos vulnerables..

Evidentemente los magistrados no pueden decidir este tipo de cuestiones como si fuera un caso en el cual
se definen los derechos de dos comerciantes que discuten por el valor a dar a una transaccién o de dos empresas
o de una locacién de obra, sino que debe juzgar con perspectiva constitucional y convencional y con reglas de
fundamentacién y de prueba diferentes.

Si no se incorpora la perspectiva constitucional y se adoptan nuevas formas de argumentar y de probar en la
toma de decisiones judiciales que comprometan los derechos humanos basicos de los vulnerables, seguiremos
fracasando en la lucha por la igualdad real ya que no basta contar con legislaciones supranacionales, nacionales
y provinciales de dltima generacion si a la hora de aplicarlas se ignora tanto la perspectiva de género como la
vulnerabilidad especifica de ancianos, nifios y discapacitados; se sustancia el proceso con idénticos mecanismo
procesales que cualquier proceso

Asi por ejemplo si al tiempo de juzgar una situacién de violencia sexual contra la mujer que perdura durante
seis afios el tribunal considera que la mujer que no denuncié consintié la violacién, ignorando las especiales
caracteristicas de la victima de violencia, va a dictar un pronunciamiento injusto que demuestra que las leyes no
bastan a la hora de juzgar sin una adecuada preparacién en materia de género del operador del derecho. Pero no
s6lo la decisién va a ser injusta en el caso concreto sino que va a concurrir a aumentar la violencia porque que
esa inefectividad judicial discriminatoria crea el ambiente que facilita la violencia doméstica, al no existir
evidencias socialmente percibidas de la voluntad y efectividad del Estado como representante de la sociedad,
para sancionar esos actos. (9)

Este ejemplo lo podemos aplicar en igual medida a cualquier grupo de vulnerables cuyo derechos se alteran,
asf si en sede administrativa se declara en estado de adoptabilidad a un nifilo de una madre discapacitada porque
esta no lo va a visitar durante un periodo determinado sin advertir que la madre por su discapacidad necesita de
apoyos que el estado no le otorgd, ademads de dictar un fallo contra el interés superior del nifio y de la persona
con discapacidad se devuelve un mensaje de desprecio de las personas con capacidades diferentes. (10)

IV. Test de constitucionalidad

Hay diferentes formas de realizar un test constitucionalidad de una norma o disposicién de un ente piblico o
de uno privado.

Nos permitimos sefialar dos formas de controlar si una regla no respeta los derechos de los vulnerables: El
test de razonabilidad y las categorias sospechosas.

V. Principio de razonabilidad

En principio, para decidir si una diferencia de trato es ilegitima el tribunal debe analizar su razonabilidad
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC 18/03, parr. 89; Fallos: 332:433, considerando 5°), esto es, si
la distincion persigue fines legitimos y si esa distincién es un medio adecuado para alcanzar esos fines (Fallos:
327:3677, considerando 12°).

La regla de la razonabilidad se encuentra contemplada en el articulo 28 de la Constitucién Nacional que
establece "que los principios, garantias y derechos establecidos por la Constitucién y por los tratados no podran
ser vulnerados por las leyes que reglamenten su ejercicio”.

VL. El principio de razonabilidad y la carga de la prueba y de la argumentacién

El principio de razonabilidad es un estdndar menos riguroso de constitucionalidad que el que surge de "las
categorias sospechosas".

En este escrutinio se parte de la presuncién de validez de la norma y quien la cuestiona debe probar su
absoluta irrazonabilidad, es decir que por esta via se contradicen los derechos que otorgan la constitucién, de tal
modo que la norma en realidad determine la supresion de un derecho.

En estos casos la prueba y la argumentaciéon de quien invoque la inconstitucionalidad de la norma o
disposicién deben recaer sobre los siguientes aspectos:



a) que los fines son incompatibles con derechos contemplados por la Constitucion;

b) que los medios que disponen la norma sean:

b1) inadecuados: es decir, no aptos o inidéneos para el fin

b2) no proporcionales: es decir, que desnaturalicen el derecho, debido a la intensidad de la restriccion.

El principio, de razonabilidad que surge del articulo 28 de la Constitucién Nacional se refiere a la relacion
que debe existir entre los derechos constitucionales y las leyes que los reglamentan. Este principio también
surge del articulo 99 inciso 2 Const. Nac., para referirse a la relacién entre las leyes y los decretos
reglamentarios, en tanto establece que éstos deben dictarse "cuidando de no alterar su espiritu [el de las leyes]
con excepciones reglamentarias”.

Como veremos a continuacién la Corte Suprema ha ejercido el control de razonabilidad de forma mas o
menos estricta y esa estrictez es lo que lleva a poner la carga de la prueba de la razonabilidad en una u otra
parte.

VIIL. El principio de la categoria sospechosa en la jurisprudencia norteamericana. La nocién de "categoria
sospechosa" en la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos (11)

El origen del concepto de categoria sospechosa se encuentra subsumido en la doctrina del "escrutinio
estricto" elaborada por la Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica, para determinar si una
regulacion afecta la igualdad ante la ley contenida en la enmienda XIV de la Constitucién de aquel pais.

Cabe sefialar que la jurisprudencia de la Corte de los Estados Unidos ha establecido que para apreciar si una
ley que establece limitaciones entre los ciudadanos es inconstitucional el tribunal debe examinar los fines por
los cuales esa ley ha sido adoptada y su razonabilidad. En un primer nivel de apreciacién de constitucionalidad
que se aplica en general a todas las leyes y que es considerado el menos riguroso, el tribunal examina los fines
por los cuales la ley ha sido adoptada a fin de determinar si esos fines estdn de acuerdo con la Constitucién y es
el particular quien debe probar que los fines estdn en desacuerdo con la constitucién.

Un segundo nivel de examen estd dado cuando la clasificacion creada por la ley es "sospechosa" en este
caso el examen de constitucionalidad es mds riguroso. Son clasificadas como "sospechosas" por ejemplo las
clasificaciones en razon de la raza Si la ley establece una clasificaciéon "sospechosa" se invierte el orden de la
prueba y la razonabilidad debe ser probada por el Estado sin cargar la prueba de la irrazonabilidad sobre el
particular. Esta es una prueba muy dificil para el estado y en general la ley que establece diferenciaciones
sospechosas es declarada inconstitucional.

El primer caso donde se ve claramente usado el estdndar de "escrutinio estricto" o de categorias sospechosa
es en "Toyosaburo Korematsu v. United States". (12) Se trataba del caso planteado por un ciudadano
norteamericano de ascendencia japonesa quien reclamo por haber sido condenado en razén de habitar en San
Leandro, California, en un drea militar, donde por decisiéon de Alto Mando militar las personas japonesas o
descendientes de japoneses no podian permanecer.

La Corte Suprema de Estados Unidos destac6 que "debe hacerse notar, para empezar, que toda restriccion
legal que disminuye los derechos civiles de un solo grupo racial son inmediatamente suspicaces. Esto no quiere
decir que tales restricciones son inconstitucionales. Lo que se quiere decir es que las cortes la deben someter al
mas estricto escrutinio”. Es en este precedente donde se incorpora en forma expresa el concepto de "escrutinio
estricto". (13)

Con posterioridad, en la década de 1950 y 1960 el "escrutinio estricto" se utilizé para fundar diversos fallos
que debian resolver sobre problemas de discriminacion racial. En este trabajo haremos referencia a dos de ellos:
"Bolling v. Sharpe" (14) y "Loving v. Virginia".

En "Bolling v. Sharpe" se reclamaba en contra de la segregacion en los colegios ptblicos del distrito escolar
de Columbia, lo cual afectaba los derechos de los nifios de color, que estaban asegurados en la quinta enmienda
de la carta fundamental. La Corte Suprema acogié la demanda, y en relacién al tema de la segregacién declard
que "clasificaciones basadas s6lo en la raza deben ser escrutadas con un cuidado particular porque son contraria
a nuestras tradiciones y por lo tanto constitucionalmente sospechosas".

Finalmente en "Loving v. Virginia" (15) la Corte aplicé explicitamente el criterio de escrutinio estricto. El
caso se relaciona con el matrimonio formado por Richard Loving, de raza blanca, quien en 1958 se cas6 con
Mildred Jeter, una mujer de color. Ambos eran residentes en Virginia, pero las leyes estatales no permitian que
una persona blanca se casara con una de otra raza. En consecuencia, la pareja se casé en Washington D.C y
luego volvieron a Virginia en donde fueron procesados por infraccién a las leyes del Estado sobre matrimonios
interraciales. En 1959 se les condend a una pena de un afio de cércel, la cual se conmut6 con el compromiso de



los Loving de no volver juntos a Virginia durante 25 afios. El matrimonio se mudé a Washington D.C y en 1963
presentaron una demanda en contra de las leyes de Virginia que no les permitia casarse, por vulnerar la
enmienda catorce de la Constitucién. El Estado reclamé que el precepto legal tenia como fin "mantener la
integridad racial de sus ciudadanos" y evitar "la corrupcién de la sangre". La Corte Suprema acogi6 el reclamo
de los Loving y sefial6 que "la cldusula de igual proteccién demanda que las clasificaciones raciales
especialmente en estatutos criminales, deben sujetarse al mas “estricto escrutinio™. Agrega que "no hay un
propésito decisivo independiente de una odiosa discriminacién racial que justifique esta clasificacion. El hecho
que Virginia prohibe sélo matrimonios interraciales que involucran a personas blancas demuestra que las
clasificaciones raciales deben quedar en su propia justificacion como una medida para mantener la supremacia
blanca".

En "Loving v. Virginia" la Corte Suprema de los Estados Unidos rechazé el argumento del Estado de
Virginia segtn el cual el casamiento interracial atentaba contra la ley natural y contra la voluntad de Dios.

En ese caso, el Estado de Virginia defendia la ley de prohibicién de casamiento interracial argumentando
que la ley no imponia ninguna discriminaciéon porque ella se aplicaba en forma igualitaria a los negros y a los
blancos, quienes eran sancionados con igual prohibicién. La Corte Suprema de los Estados Unidos rechazé el
argumento sefialando que el hecho de que la prohibicidon de casamientos interraciales fuera aplicadas de igual
forma para blancos y negros no excluia un examen riguroso de constitucionalidad que obligaba al Estado a
demostrar que esta prohibicién estaba justificada

VIII. El principio de las categorias sospechosas y la jurisprudencia de la Corte Suprema en grupos de
personas vulnerables

El principio de razonabilidad ha sido aplicado en forma estricta por nuestra Corte para juzgar las cuestiones
en que estin involucrados derechos humanos de las personas vulnerables y es en estos precedentes donde se ha
desarrollado la teoria de las "categorias sospechosas."

Con relacion a las cargas probatorias hay que tener en cuenta que la discriminacién no suele manifestarse de
forma abierta y claramente identificable; de alli que su prueba con frecuencia resulte compleja. Lo mds habitual
es que la discriminacién sea una accién mds presunta que patente, y dificil de demostrar ya que normalmente el
motivo subyacente a la diferencia de trato estd en la mente de su autor. Para compensar estas dificultades la
Corte ha elaborado el estdndar probatorio de las " categorias sospechosas" aplicable a estas situaciones, segtin el
cual para la parte que invoca un acto discriminatorio es suficiente con la acreditacién de hechos que, prima facie
evaluados, resulten idéneos para inducir su existencia de la discriminacién, caso en el cual correspondera al
demandado, a quien se reprocha la comisiéon del acto violatorio, la prueba de que éste tuvo como causa un
motivo objetivo y razonable ajeno a toda discriminacion.

En el contexto normativo descripto, cuando una persona alude a una discriminacién con base en una
"categoria sospechosa”, como lo es el género a la que ella pertenece, su discapacidad, o su edad, se hace pesar
sobre la decisién cuestionada una presuncién de invalidez que deberd ser desvirtuada. Para desvirtuar esa
presuncion los demandados deben acreditar que el acto impugnado responde a un fin legitimo, y que la
diferencia de trato en perjuicio de la actora es el medio menos restrictivo para alcanzarlo.

Nos permitimos recordar tres grupos de casos: En primer lugar los que se refieren a los extranjeros, en
segundo lugar los que tratan vulneracién de derechos de personas con discapacidad, y en tercer lugar los que se
refieren al género.

IX. El principio de razonabilidad (16) en la jurisprudencia de la Corte Suprema sobre extranjeros. Caso
"Hooft" (17) "Gottschau" y "Mantec6n Valdés"

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha debido juzgar varios casos en los cuales a los extranjeros no
se les permitia acceder a determinados cargos en razén de su nacionalidad y en ellos ha desarrollado un criterio
estricto de razonabilidad para determinar si la prohibicién impuesta por las normas desnaturalizaban o no los
principios constitucionales de acuerdo a lo establecido en el articulo 28 de la Constitucién Nacional.

El primer caso fue Repeto, a €l lo sucedié Rocio Calvo y Pessini contra la Provincia de Cérdoba donde se
discuti6 la validez constitucional de una norma que exigia la nacionalidad argentina para el ingreso como
psic6loga en un Hospital publico Provincial. (18)

Lol

Después se dictaron los fallos "Hooft" "Gosttchau" y "Mantecén Valdés" que a continuacién analizaremos.

En "Hooft" el distinguido juez y bioeticista marplatense Pedro Hooft, de nacionalidad holandesa, ciudadano
argentino naturalizado, cuestioné una norma de la Constitucién de la provincia de Buenos Aires que le impedia
ser juez de Camara porque establecia que, para ser juez de Camara de apelaciones, era necesario ser ciudadano
argentino, nativo o por opcidn, excluyendo de este modo a los naturalizados. (19)



En este caso la Corte estableci6é un test de razonabilidad riguroso y recordé que ante este tipo de normas
resultan aplicables las palabras de John Stuart Mill: "...Desde un punto de vista practico, se supone que la carga
de la prueba recae sobre aquellos que estdn en contra de la libertad, es decir, sobre los que estdn a favor de
cualquier restricciéon o prohibicidn, ya sea cualquier limitacién respecto de la libertad general de la accién
humana o respecto de cualquier descalificacion o desigualdad de derecho que afecte a una persona o alguna
clase de personas en comparaciéon con otras. La presunciéon a priori es en favor de la libertad y de la
imparcialidad" (The Subjection of Women. Wordsworth Classics of World Literature 1996, pag. 118).

En definitiva ante una disposicion expresa que limita los derechos de un grupo de personas vulnerables
como son los extranjeros, la Corte establecié una presuncién de inconstitucionalidad y sefialé que "la
mencionada presuncién de inconstitucionalidad de la norma local sélo podia ser levantada por la Provincia
demandada con una cuidadosa prueba sobre los fines que habia intentado resguardar y sobre los medios que
habia utilizado al efecto. En cuanto a los primeros, deben ser sustanciales y no bastard que sean meramente
convenientes. En cuanto a los segundos, serd insuficiente una genérica "adecuaciéon” a los fines, por lo que
deberd juzgarse si los promueven efectivamente y, ademads, si no existen otras alternativas menos restrictivas
para los derechos en juego que las impuestas por la regulacidn cuestionada". (20)

Vemos entonces como la Corte de la Nacidén admite la existencia de una "categoria sospechosa" de
discriminacién y ante ella invierte el orden de la prueba.

En el caso "Gottschau" (21) donde una extranjera de nacionalidad Alemana, de profesion abogada que
pretendié concursar para el cargo de Secretaria del Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires, se le impidi6
hacerlo porque la Reglamentacion de la Ciudad Auténoma exigia la Nacionalidad Argentina para el cargo.

En este caso "Gottschau" (22) la Corte sefialé que en situaciones de esta naturaleza debia aplicarse un test de
razonabilidad estricto, asi no s6lo se debia determinar si existia razonabilidad en el requisito de nacionalidad
argentina impuesto por la normativa local sino que la demandada no podia contentarse con la sola alegacién de
que la exigencia de nacionalidad argentina a un secretario de primera instancia era razonable o aun conveniente
para la Ciudad de Buenos Aires resultando adecuada al fin perseguido. Por el contrario, debia acreditar que
existian fines sustanciales que hacen al ejercicio de funciones bdsicas del Estado como, por ejemplo, la
jurisdiccién que requeria que el cargo sélo pudiera ser cubierto por argentinos. Debia, ademads, disipar toda duda
sobre si no existirian medidas alternativas (a la exigencia de nacionalidad argentina) que pudieran garantizar el
objetivo perseguido de un modo menos gravoso para el interesado.

Ademais la Corte Suprema de Justicia de la Nacién recordé que el tribunal habia resuelto en el caso Hooft
que, cuando se impugna una categoria infraconstitucional basada en el "origen nacional" corresponde
considerarla sospechosa de discriminacién y portadora de una presuncién de inconstitucionalidad que
corresponde a la demandada levantar (conf. causa "Hooft", Fallos: 327:5118, considerando 4° y sus citas).

Tl

A este caso le siguié "Mantecén Valdés" (23) donde la Camara, al confirmar la sentencia de primera
instancia, rechazd la accién de amparo interpuesta por una persona de nacionalidad cubana, por medio de la cual
cuestionaba la resolucién que deneg6 su inscripcidn en el concurso convocado para cubrir un cargo de auxiliar
en la Biblioteca de la Corte Suprema, con fundamento en el articulo 1°, punto 1.3, de la resolucién 1331/2004
de convocatoria, que a su vez hallaba sustento en el articulo 11 del Reglamento para la Justicia Nacional, segtin
el cual era menester reunir el requisito de ser argentino, condicién que no cumplia el actor. Contra aquel
pronunciamiento se interpuso recurso extraordinario federal que, denegado, motivé la queja. El Tribunal hizo
lugar al recurso y declaré la inconstitucionalidad de las normas en cuestion. (24)

El caso es importante porque la Corte declara inconstitucional una reglamentacién de la propia Corte. En €l
nuevamente se dijo que cuando se impugna una categoria infraconstitucional basada en el "origen nacional" -a
los fines del acceso a un cargo publico-, corresponde considerarla sospechosa de discriminacion y portadora de
una presuncion de inconstitucionalidad que corresponde a la demandada levantar.

Y el superior tribunal de nuestra Nacién volvié a sefialar que a los efectos de levantar la presuncién de
inconstitucionalidad que trae aparejada la exigencia de nacionalidad argentina para acceder a un cargo publico
-en el caso, auxiliar bibliotecario de la Corte Suprema-, debe aportarse una prueba cuidadosa sobre los fines que
se intenta resguardar y sobre los medios utilizados a tal efecto, debiendo los primeros ser sustanciales sin que
baste su mera conveniencia, y, en cuanto a los segundos, es insuficiente una genérica adecuacién a los fines,
sino que debe juzgarse si los promueven efectivamente y, ademds, si no existen otras alternativas menos
restrictivas para los derechos en juego.

La Corte nacional se volvié a ocupar del trabajo de los extranjeros en el caso Perez Ortega. (25) Se trataba de
una persona que habia sido designada mediante una resolucion dictada en 1989 como personal de planta
permanente de la Honorable Cdmara de Diputados de la Nacion donde cumplia funciones administrativas y



técnicas.

Casi quince afios después, el Presidente de la Camara de Diputados de la Nacién dicté un acto
administrativo por el cual revocé el nombramiento de la actora, por entender que no cumplia el requisito de ser
argentina, exigido en el articulo 7°, inc. d, de la ley 22.140 para el ingreso a la Administracién Publica
Nacional.

A partir de esas circunstancias, la actora promovié demanda solicitando se declare la nulidad del acto
administrativo revocatorio de su designacidon y se le abone la correspondiente indemnizacién por despido
incausado.

En primera instancia se rechazé la accion interpuesta bajo el argumento de que si la actora consideraba
inconstitucional aquella disposicién de la ley 22.140 (Adla, XL-A, 21), tendria que haberla cuestionado al
iniciarse el vinculo de empleo publico porque "el voluntario sometimiento a un régimen juridico resulta
incompatible con su ulterior impugnacién”. Vale destacar, asimismo, que el juez entendié que habia existido
conocimiento del vicio y, por ende, que la designacién podia revocarse en sede administrativa dado que el art 9
de la ley 22.140 sefiala que "Las designaciones efectuadas en violacién a lo dispuesto en los articulos 7° y 8°, o
de cualquier otra norma vigente, podran ser declaradas nulas, cualesquiera sea el tiempo transcurrido”.

La Camara Federal en lo Contencioso Administrativo, por su parte, declaré desierto el recurso impetrado
por la demanda contra la sentencia al entender que no se habia rebatido adecuadamente el argumento de la
aplicacién de la teoria de los actos propios.

La Corte, por ultimo, volvi6 a referirse a las categorias sospechosas y entiende que el articulo 7, inciso d, de
la ley 22.140 resulta violatorio de la Constitucién "por imponer una distincion basada en la nacionalidad que, al
ser considerada sospechosa de discriminacion, no supera el exigente criterio de ponderacién que requiere el
control de constitucionalidad en estos casos".

X. El principio de razonabilidad en la jurisprudencia de la Corte Suprema sobre personas con discapacidad.
Los casos "Almirén" y "Arenz6n". El fallo Garcia de la Corte de Mendoza (26)

La Corte ha resuelto algunos casos en los cuales en razén de la discapacidad se le prohibia a las personas el
acceso a derechos fundamentales, como los correspondientes a la educacidn, a la ensefianza y al trabajo.

El primero que nos parece importante mencionar es el caso "Almirén" donde la actora promovié en favor de
su hija de 18 afios amparo contra el Ministerio de Educacién de la Nacioén, a raiz de haberse impedido el ingreso
de la menor de edad, quien era ciega de un ojo, al Instituto Superior de Educacién Catdlica, donde pretendia
cursar el profesorado de Geografia.

Adujo la autoridad educacional, al fundar la medida cuestionada, que la aspirante no reunia los, requisitos
exigidos por las normas de aptitud psicofisica para el ingreso y permanencia de alumnos en las carreras de
formacién docente, dependientes del citado Ministerio, toda vez que carece totalmente de visién en el ojo
izquierdo.

La Corte resolvidé que la exigencia -prevista en resolucion del Ministerio de Educacién de la Nacién- de la
visién en los dos 0jos a un menor con falta de la misma en el ojo izquierdo no guarda relacién de proporcion
con el objetivo de estudiar el profesorado de geografia, y por el contrario, significa un atentado, en el caso, al
pleno ejercicio de los derechos de aprender y ensefiar consagrados en el art. 14 de la Const. Nac. (27) En el caso
la Corte sostuvo que la irrazonabilidad de la medida era evidente y que el Estado Nacional no habia probado
que la exigencia no fuera contraria al articulo 28 de la Constitucién Nacional

Con posterioridad la Corte dictd el fallo "Arenzén". En ese caso el actor dedujo amparo contra la Direccion
Nacional de Sanidad Escolar al negarle dicho organismo ,en razén de su altura, el certificado de aptitud
psicofisica que le permita ingresar en un profesorado de matematicas y astronomia. Sustenta la negativa en que
el actor no retne el requisito de altura minima exigido por una resoluciéon. La Camara, al confirmar lo decidido
por el anterior, ordend al Ministerio de Educacién matricule al actor. Contra dicho fallo la representacion estatal
dedujo apelacion federal. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién declard la inconstitucionalidad de la
resolucion y confirmé la sentencia apelada. (28)

En este supuesto la Corte sefiald que la negativa de extender el certificado de aptitud psicofisica para
inscribirse como alumno en los cursos de un Instituto Superior de Ensefianza fundamentada Gnicamente en la
estatura del actor, que es 1, 48 m., no guarda razonable relacién con el objetivo de estudiar el profesorado de
matematica y astronomia e importa una limitacién arbitraria a los derechos de ensefiar y aprender, contemplados
en el art. 14 de la Ley Fundamental, que excede la facultad reglamentaria de la administracién.

En este precedente la Corte enfatizé que siempre que aparezca de manera clara y manifiesta la ilegitimidad
de una restriccion cualquiera a alguno de los derechos esenciales de las personas, es el Poder Ejecutivo el que



debe demostrar la razonabilidad de la diferencia de trato frente a un derecho fundamental

Nos parece imprescindible poner de resalto la sinrazén de los razonamientos con que se intenta justificar la
limitacién por una condicion fisica de la persona. La resolucién sefialaba que "El docente debe ser fisica, moral
e intelectualmente apto para la ensefianza. Las dos tultimas condiciones (moral e intelectual) eximen de todo
comentario. Pero la primera de ellas no es menos importante sobre todo si se tiene que actuar frente a alumnos
inmaduros, sin discernimiento 16gico, como son los pre-primarios y primarios. La presencia del maestro debe
imponerse naturalmente a los educandos. Ninguna persona con defectos fisicos (la bajisima estatura entre ellos)
podria ejercer pleno ascendiente sobre el sujeto de la educacion... El alumno suele ser hiriente, sarcastico, y mas
que nunca la figura del maestro, de la maestra, debe estar 'bien plantada’ frente a ellos, se debe recurrir a todos
los resortes humanos para no perder autoridad. El maestro no debe ser jamds un disminuido, un apocado, para
neutralizar con su fuerza fisica, moral e intelectual, las pullas y chanzas de los alumnos. Porque somos
humanos, y porque humanos son también los nifios, es que en esta profesion, tal vez mas que en ninguna otra, la
prestancia fisica es imprescindible para no interferir el complejo proceso de ensefianza y aprendizaje”.

Consideramos que es realmente injustificable la limitacién que se intent6 imponer al principio de la igualdad
basado en la baja estatura. Al respecto, la Corte sin dejar de advertir la frivolidad de los prejuicios que se
vinculan con las excelencias atribuidas a la estatura, y que sus términos importan desconocer el origen de la
burla y su importancia en la integracién social del nifio y del adolescente, asi como descartan infundadamente
otras posibilidades no menos despiadadas de aquélla, al referirla exclusivamente a algunos aspectos, siempre
fisicos, del docente, cabe poner de relieve que lo peor del discurso de que se trata es la agraviante indiferencia
con que en €l se deja fuera de toda consideracién los mds nobles méritos de las personas de menor talla, fijando
una restriccién genérica susceptible de convertir a cada situacién personal en un argumento vivo en contra de la
posibilidad misma de tal generalizacién. Como si fuera posible, rebajan las calidades humanas a la
mensurabilidad fisica, establecen acriticamente una entrafiable e incomprensible relacién entre alzada y eficacia
en el desempefio de la tarea docente, y empequefiecen la figura de los maestros al no advertir que si éstos han de
tener una vida fecunda les es forzoso, antes que altos, ser inteligentes y aptos en las técnicas de comunicacion.

En definitiva en ambos casos se puso sobre la demandada la carga de probar y fundamentar la razonabilidad
de la restriccion y en ninguno de los casos lo logroé.

X.1 El fallo "Garcia" de la Corte de Mendoza (29)

Siguiendo la misma linea jurisprudencial que venimos describiendo la Corte de Mendoza fallo el caso
"Garcia". En este precedente el sefior Rodolfo Fabidn Garcfa interpuso una demanda contra el Gobierno de la
Provincia de Mendoza, con el objeto de que se deje sin efecto una resolucién mediante la cual se rechazé su
reclamo destinado a que se le extienda la categoria de licencia de conducir profesional, por padecer una
discapacidad fisica impeditiva. -paraplejia en miembros inferiores-, acontecida como consecuencia de un
accidente automovilistico a los 14 afios. Invoca el actor que ya cuenta con un carné para conducir vehiculos
particulares B-1 y F-1 (autos y camionetas de hasta 3500 kg adaptados, triciclos y cuatriciclos) y que la ley
provincial 6082 no contiene ninguna previsién que lo inhabilite al respecto, sino que por el contrario le permite
conducir con las adaptaciones pertinentes (art. 21, ley 6082).

Por su parte, el Gobierno provincial sostuvo que no le estd vedado al actor su derecho a trabajar, en tanto la
tarea de administrar un remis es un trabajo en sentido lato, pero que ello no implica que en lo atinente a la labor
especifica de conducir el vehiculo, el demandante retina las condiciones objetivas para su prestacion.

La Sala Primera de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza decidi6 hacer lugar a la accién
procesal administrativa y en consecuencia anular la resolucién dictada el 27/6/2010 por la Direccién de
Seguridad Vial. Dispuso que la Direccién de Transito de la Provincia deberd realizar todas las medidas de
accion positiva dirigidas a que se materialicen las adaptaciones necesarias y adecuadas a fin de que el actor
pueda acceder a todo el procedimiento de evaluacién para el otorgamiento de una licencia de conducir
profesional, sub-categoria D-4 (taxi), "...habilitante no para todo tipo de transporte puiblico, sino en particular
para explotar como conductor el vehiculo de su propiedad (remis), con las adaptaciones que correspondan a su
discapacidad...". Para asi decidir, después de un profuso andlisis de la normativa que rige la materia -legislacion
provincial, nacional y la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad-, estimé que la
administracién publica no habia demostrado la razonabilidad del acto discriminatorio que luce como
abiertamente contrario al principio de la no discriminacién sentado en la "Convencién interamericana para la
eliminacién de todas las formas de discriminacién contra las personas con discapacidad" y especialmente en la
"Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad".

XI. Las categorias sospechosas y las mujeres. Caso Sisnero (30)

El "leading case" en materia de prueba de la vulneracién de los derechos humanos contra las mujeres es el



caso de la colectivera Sisnero.

En Salta, Provincia del Noroeste Argentino, no existia ninguna mujer que manejara colectivos, a pesar de
existir miltiples empresas de transportes, en ninguna trabajaba una mujer. En este contexto una sefiora llamada
Mirtha Sisnero, se prepard para conducir buses, obtuvo la licencia profesional para hacerlo y se present6 en
multiples ocasiones a diferentes empresas pretendiendo que se la contratara como chofer de colectivo, sin
obtener resultados positivos.

Tras cosechar miltiples negativas, y presentar multiples denuncias al Gobierno Provincial sin lograr que se
la considerara para desempefiarse como conductor de colectivos, la Sefiora Mirta Sisnero y una fundacién de
defensa de los derechos de la mujer interpusieron accién de amparo colectivo contra las empresas de transporte
publico urbano de la Ciudad de Salta. Alegaron la violacién del derecho a la igualdad y a la no discriminacién
en razén del género a raiz de la imposibilidad de la actora de acceder a un puesto de trabajo en las empresas
demandadas, pese a cumplir con los requisitos de idoneidad. En relacién con la pretensiéon colectiva
argumentaron una vulneracion del derecho a la igualdad y a la no discriminacién en la falta de contratacién de
mujeres para la conduccion del transporte publico de pasajeros. En definitiva, solicitaron el cese de la
discriminacién por razén de género, la incorporacién de Mirtha Sisnero como chofer de colectivo y el
establecimiento de un cupo de puestos para ser cubiertos exclusivamente por mujeres hasta que la distribucién
total refleje una equitativa integracién de los géneros en el plantel de choferes de las empresas operadoras.

Las empresas demandadas rechazan la demanda y sefialan que la actora carecia de experiencia como
conductora de colectivo.

El tribunal de segunda instancia hizo lugar a la demanda y ordend el cese de la discriminacién, La sentencia
de la Camara de Apelaciones Civil y Comercial, Sala V, de la Ciudad de Salta, hizo lugar a la demanda y
ordend el cese de la discriminacién por razones de género. Resolvié que las empresas deberdn contratar personal
femenino hasta alcanzar un treinta por ciento de la planta de choferes. Dispuso que la AMT debera confeccionar
una lista de todas las postulantes mujeres que cumplan los requisitos de las leyes y ordenanzas vigentes -con
Mirtha Sisnero ubicada en primer lugar-, y que, en caso de que alguna de las empresas demandadas viole lo
dispuesto, debera abonarle a la primera mujer de la lista un salario idéntico al del chofer de mejor remuneracién.

A su tiempo, la Corte de Justicia de Salta revocé la sentencia sostuvo que para tener por configurado un caso
de discriminacion, la sefiora Sisnero debi6 acreditar que contaba con la idoneidad requerida para cubrir el puesto
laboral pretendido y que, en igualdad de condiciones, las empresas demandadas habian preferido a otro
postulante por el mero hecho de ser hombre. La Corte de Justicia de Salta agregd que la mera omisién de
responder a las reiteradas solicitudes de trabajo de Mirtha Sisnero era insuficiente para tener por configurado un
supuesto de discriminacién porque las empresas no tenian ningtin deber constitucional de responderle.

Advertimos como la Corte saltefia al rechazar el reclamo no aplica el test de las "categorias sospechosas"
sino el de razonabilidad y esto la lleva a llegar a resultados diferentes a los tenidos en cuenta por la Corte
Suprema argentina.

Interpuesto recurso extraordinario la Corte Suprema de Justicia de la Nacién anul6 el fallo que denegaba la
sentencia planteada por Sisnero y la ONG.

La Corte sefial6 que la obligacién de respetar, proteger y garantizar el derecho humano a la igualdad y a la
no discriminacion recae sobre todos los poderes del Estado, pero también sobre los particulares. Y se extiende
tanto respecto de aquéllos casos en que la situacién discriminatoria es el resultado de las acciones y omisiones
de los poderes publicos como cuando es el resultado del comportamiento de los particulares (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, OC 18/03, parr. 104). El Comité para la Eliminaciéon de la
Discriminacién contra la Mujer advirtié que los Estados parte de la Convencién sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer deben garantizar, a través de los tribunales competentes y de la
imposicién de sanciones u otras formas de reparacion, que la mujer esté protegida contra la discriminacion
cometida tanto por las autoridades publicas como por las organizaciones, las empresas y los particulares
(Recomendacién general No. 25, sobre el parrafo 1 del articulo 4 de la Convencién sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, parr. 7).

En el marco de las relaciones laborales, la Corte Interamericana ha resaltado que "los derechos
fundamentales deben ser respetados tanto por los poderes ptiblicos como por los particulares en relacién con
otros particulares" (Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC 18/03, parrs. 139). En el mismo sentido,
desde su antigua jurisprudencia la Corte Suprema ha afirmado: "Nada hay, ni en la letra ni en el espiritu de la
Constitucion, que permita afirmar que la proteccién de los llamados "derechos humanos" [...] esté circunscripta
a los ataques que provengan sélo de la autoridad" (Fallos: 241:291, considerando 3).



En el contexto normativo descripto, cuando una persona -como Mirtha Sisnero- solicita ser empleada en una
posicion laboral cuyo mercado se encuentra absolutamente segregado sobre la base de una categoria sospechosa
a la que ella pertenece, su derecho constitucional a la igualdad hace pesar sobre la decisién de no contratarla una
presuncion de invalidez que deberd ser desvirtuada por el empleador. Para desvirtuar esa presuncion las
empresas demandadas debian acreditar que la exclusion de la sefiora Sisnero respondia a un fin legitimo, y que
la diferencia de trato en perjuicio de la actora era el medio menos restrictivo para alcanzarlo.

En este caso, las empresas demandadas no revirtieron esa presuncién. Por el contrario, el comportamiento de
las empresas consistié en ignorar sistemdticamente la postulacién de la sefiora Sisnero quien ni siquiera fue
convocada a una entrevista para competir por los puestos en los que, finalmente, contrataron hombres. De este
modo, no han evaluado siquiera su idoneidad para el cargo. Este comportamiento se mantuvo, incluso, luego de
que el Concejo Deliberante salterio adopté la Resolucién 138 que advirtié a las empresas sobre la existencia de
un estereotipo discriminatorio y la situacién particular de Sisnero, y, en algunos casos, durante el tramite del
juicio de amparo.

Por otra parte, la defensa planteada por las empresas demandadas con relacion a la falta de experiencia en el
ejercicio de ese oficio por parte de la actora tampoco desvirtiia la presuncién de invalidez. En efecto, dicha falta
de experiencia se produce, justamente, a raiz del estereotipo de género que las ha excluido histéricamente del
oficio de chofer de colectivos. La justificacién de cualquier decisién de contratacién en perjuicio de las mujeres
deberd estar despojada de estereotipos y nociones fijas y arcaicas acerca de los roles y las habilidades de los
hombres y las mujeres (cf. Corte Suprema de los Estados Unidos, "Mississippi University for Women v.
Hogan", 458 U.S. 718, del 1° de julio de 1982, seccién Il y sus citas).

Por otra parte sefiald que la circunstancia que en toda Salta no existiera una sola conductora de colectivos
mujeres estaba vinculado con un patrén socio cultural que era necesario remover.

Esta situacion reclama la adopcion de medidas de accién positiva para contrarrestar la segregacién por
género y revertir los patrones socioculturales que la explican. La Convencién para la Eliminacién de la
Discriminacion contra la Mujer prevé este tipo de medidas en su articulo 4. El Comité respectivo ha destacado
que dichas medidas tienen como finalidad acelerar la participacién en condiciones de igualdad de la mujer en el
ambito politico, econémico, social, cultural y civil. En pos de ese objetivo, las medidas pueden consistir en
programas de divulgacién o apoyo, reasignacion de recursos, trato preferencial, determinacion de metas en
materia de contratacién y promocion y sistemas de cuotas (Recomendacién General 25, parr. 22). En concreto,
el Comité ha recomendado a los Estados que deben hacer mayor uso de medidas especiales de caracter temporal
en materia de empleo tendientes a lograr la igualdad (Recomendacién general 5 y 25, parr. 18). Asimismo, en
sus Observaciones Finales para la Argentina del 16 de agosto de 2010, expresé su preocupaciéon "por la
persistencia de la segregacién ocupacional” (parr. 35) e inst6 al Estado a "que adopte todas las medidas
necesarias para alentar a la mujer a buscar empleo en disciplinas no tradicionales" (parr. 36).

XII. Inversion de la carga de la prueba en los supuestos de categoria sospechosa

Al juzgar con perspectiva de género en los casos en que se resuelve sobre la discriminacién contra la mujer
o casos de violencia, se debe invertir la carga de la argumentacién y es el demandado el que tiene que probar
que la diferencia de trato se encuentra justificada por ser el medio menos restrictivo para cumplir un fin legitimo
(Fallos: 332:433, considerando 6° y sus citas).

XIII. Fundamento de la teoria de las categorias sospechosas

El fundamento de la doctrina de las categorias sospechosas es revertir la situacion de vulnerabilidad en la
que se encuentran los miembros de ciertos grupos socialmente desaventajados, como consecuencia del
tratamiento hostil que histéricamente han recibido y de los prejuicios o estereotipos discriminatorios a los que se
los asocia aun en la actualidad.

XIV. Quién debe probar y qué se debe probar

La cuestion reside en determinar quien debe probar y que se debe probar cuando estamos ante hechos
violatorios de los derechos fundamentales de las personas vulnerables.

El tema tiene una gran trascendencia dado que el principio de igualdad y no discriminacién, "es un elemento
arquitecténico de nuestro orden juridico constitucional (arts. 16, 37, 43, 75 incs. 19, 22 y 23 Const. Nac.; art. II
de DADyDH, arts. 2 y 7 DUDH, arts. 2.1 y 26 PIDCyP, arts. 2 y 3 PIDESC, arts. 1.1 y 24 CADH, art. 2 CIDN,
CEFDR, CEFDM). Sin embargo, la mayoria de las veces no resulta facil probar la motivacién discriminatoria
del acto atacado, dado que, 16gicamente, no se hace explicita; por el contrario se mantiene oculta y, requerido el
agente sindicado como responsable del acto, lo niega enfiticamente. Si se aplican los criterios tradicionales
sobre carga de la prueba -que recae sobre la actora como presupuesto factico de su pretension y sobre la



demandada la correspondiente a su defensa o excepcién (art. 377 C.P.C.C.N.)-, dificilmente pueden prosperar
las demandas fundadas en haber sufrido una injusta discriminacién". (31)

Las personas vulnerables indiscutiblemente constituyen "una categoria sospechosa" de sufrir discriminacion,
en estos casos a los vulnerables les basta probar el hecho impeditivo y la prueba de la no discriminacién recaera
sobre quien dict6 la medida.

Es decir se produce una inversién de las reglas de la prueba y el acto aunque provenga del Estado no se
presume legitimo, sino por el contrario se presume discriminatorio y el demandado deberd demostrar la
razonabilidad de la medida.

En definitiva en el "supuesto de categorias sospechosas" lo que se debe probar para pasar un test de
constitucionalidad es que la medida imputada de discriminatoria tenga un fin sustancial que la justifique, que es
el medio idéneo que promueve el fin perseguido y que no existen maneras menos restrictivas de alcanzarlo. Tal
examen conlleva una presuncién de inconstitucionalidad que es dificilmente desvirtuable.

XV. Conclusion

A los problemas derivados de la vulnerabilidad no se los puede solucionar solamente con respuestas legales
o jurisprudenciales porque estdn involucrados estereotipos, patrones socioculturales y situaciones de pobreza
econdémica social que deben ser combatidos con politicas puiblicas y cambios culturales. No obstante lo
antedicho, creemos que desde el derecho se puede contribuir a evitar la discriminacién mediante procesos
idéneos que permitan el dictado de sentencias eficaces para hacer efectivos sus derechos fundamentales.

La idoneidad del proceso estd intimamente vinculado con la carga de la prueba y de la fundamentacién; en
ellas es necesario adoptar nuevas formas de argumentar y de probar en la toma de decisiones judiciales que
comprometan los derechos humanos bdsicos de los vulnerables, ya que no basta contar con legislaciones
supranacionales, nacionales y provinciales de ultima generacién si a la hora de aplicarlas se ignora tanto la
perspectiva de género como la vulnerabilidad especifica de ancianos, nifios y discapacitados y; se sustancia el
proceso con idénticos mecanismos procesales que cualquier otro proceso

Cuando se juzguen hechos en los cuales se encuentra comprometido el derecho a la igualdad y no
discriminacién de los grupos vulnerables se debe invertir la carga de la fundamentacién y de la prueba asi como
el demandado debera probar que el acto no es inconstitucional porque se encuentra justificado por una razén
sustancial que no puede ser cumplida de una forma menos restrictiva.
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