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Otro ladrillo en la pared: apuntes sobre el impacto
de “Costa Ludueia ¢/ UBA” en el acceso a
derechos de las personas migrantes

Analia Isabel Cascone

Abogada (UBA). Master en Derecho (Univer-
sidad de Columbia). Coordinadora de la Co-
mision para la Asistencia Integral y Proteccion
al Refugiado y Peticionante de Refugio de la
Defensoria General de la Nacion. Docente de
Derecho Internacional Puiblico (UBA).

“Si la igualdad y la comunidad en los
derechos son un factor de educacion civil, en
cuanto estimulan la percepcion del diverso
como igual, a la inversa, la desigualdad juridi-
ca es un factor de deseducacion, que genera la
imagen del otro como naturalmente inferior
por ser inferior juridicamente.

Es un circulo vicioso. Precisamente porque,
privado de derechos, el inmigrado resulta
percibido como antropolégicamente desigual.
Y, a su vez, esta percepcion racista sirve para
legitimar su discriminacion en los derechos.
Cuanto mayor es la marginacion social pro-
ducida por la discriminacion juridica, tanto
mayores son la demanda de leyes racistas y el
consenso que suscitan, y este, no a pesar de ser
racistas, sino precisamente porque lo son”.
Luigi Ferrajoli !

I. Introduccion

El 28 de octubre de 2021, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion (CSJN) resolvid, por
mayoria y en escasos nueve considerandos,
privar del derecho a la educacion universitaria
a las personas migrantes que carecen de docu-
mento nacional de identidad (DNI) argenti-

1 Ferrajoli, 2019, 191.
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no?. La CSJN optd por sostener la constitucio-
nalidad de la exigencia del DNI por parte de la
Universidad de Buenos Aires (UBA) invocan-
dolaLey17.671 de 1968 (Ley de Identificacion,
Registro y Clasificacion del Potencial Humano
Nacional), sin considerar que existen diversas
normas posteriores de igual o superior jerar-
quia que exigen reinterpretarla, por no decir
que directamente derogan dicha disposicion.
Para arribar a esta conclusion, la CSJN omiti6
cualquier tipo de andlisis o consideracion de
las normas relevantes, como asi también de su
propia jurisprudencia relativa a la inconstitu-
cionalidad de diversas disposiciones que, a lo
largo del tiempo, han hecho distinciones basa-
das en la nacionalidad.

El voto de la mayoria en “Costa Luduena”
adolece de lo que Ceriani Cernadas y Odrio-
zola (2022, 14) vienen denominando “pere-
za argumentativa’, presente no solo en este
sino en varios casos recientes que involucran
derechos de personas migrantes. Se trata de
una sentencia que restringe derechos para un
colectivo que, incluso de acuerdo a jurispru-
dencia de la CSJN en materia de igualdad, ca-
lificaria como “categoria sospechosa”. No solo
eso, sino que revoca una sentencia de Cama-
ra que habia fallado a favor del actor. En este
contexto, esperariamos que una sentencia
del maximo tribunal que resuelve convali-
dar la exclusion en el ejercicio de un derecho
humano para una persona representativa de
toda una categoria de personas que enfrentan
impedimentos estructurales en el goce de sus
derechos desplegaria una buena cantidad de
argumentos para fundamentar semejante de-
cisién y para explicar las razones por las que
considera que el fallo de la instancia anterior
era incorrecto. Nada de esto ocurre en el caso.

A continuacién, realizaré una breve rese-
fia de los hechos del caso y lo resuelto por la
CSJN. Luego, me referiré a los graves proble-

2 Fallos: 344:3132.
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mas de fundamentacién de la sentencia, que
la tifien de una arbitrariedad inusitada. Fi-
nalmente, argumentaré que las omisiones o
silencios de la CSJN dicen mucho respecto de
la valoracion que el maximo tribunal realiza
sobre los derechos de las personas migrantes.

I1. Breve resefa del caso “Costa Ludue-
iia ¢/ UBA”

El Sr. Costa Luduena, privado de la libertad
en el Complejo Penitenciario Federal de Mar-
cos Paz, decidié estudiar Sociologia en la UBA,
a cuyo fin se inscribid y curso exitosamente el
Ciclo Basico Comun de la carrera. Con pos-
terioridad a ello, le fue negada la inscripcion
en el primer afio de la carrera por carecer del
DNI exigido por las Resoluciones 7349/13° y
3836/11* del Consejo Superior de la UBA. En
virtud de dichas resoluciones, se admite la
inscripcién con DNI argentino o documento
extranjero que acredite identidad, y en este tl-
timo caso se exige presentar el DNI argentino
transcurridos dos cuatrimestres con el fin de
obtener el “alta definitiva” como estudiante.

La Camara Nacional de Apelaciones en

3 Esta Resolucién aprueba el Reglamento del Programa
de Estudios de la Universidad de Buenos Aires en esta-
blecimientos del Servicio Penitenciario Federal (Progra-
ma UBA XXII). En el art. 19 de su Anexo dispone: “Los
aspirantes extranjeros deberdn cumplimentar los requisi-
tos establecidos en la Resolucion (CS) N° 3836/11”.

4 Esta Resolucion aprueba el Régimen de Admision de
Estudiantes Extranjeros e Internacionales para el nivel de
grado en la UBA. El art. 6 de su Anexo I dispone que,
para ingresar a una carrera de grado en la UBA, el aspi-
rante extranjero debera presentar en el Ciclo Basico Co-
mun “documento nacional de identidad argentino o do-
cumento del pais de origen que acredite identidad”. “Para
obtener el alta definitiva como estudiantes, aquéllos que
no hubieren presentado el documento nacional de iden-
tidad argentino al momento de su ingreso deberan pre-
sentarlo en la Unidad Académica en la que formalice su
inscripcion, antes de transcurridos dos (2) cuatrimestres
a partir del ciclo lectivo en el que ingresa, de acuerdo con
lo establecido en el articulo 7 de la Ley 25.871”.



lo Contencioso Administrativo Federal, Sala
I, hizo lugar a la accién de amparo de Costa
Ludueiia contra la UBA para que se ordenara
su inscripcion en el primer afio de la carrera
de Sociologia, pese a no tener DNI. Para la
Camara, la conducta de la UBA era manifies-
tamente arbitraria por privar al actor de su
derecho a la educacion. La Camara considero
que la exigencia de DNI argentino constituia
una “exigencia formal excesiva e injustifi-
cada’, en tanto el art. 7 de la Ley de Migra-
ciones 25.871 prescribe que la irregularidad
migratoria en ningin caso puede impedir la
admisiéon de una persona extranjera como
alumna en un establecimiento educativo, sea
publico, privado, nacional, provincial, muni-
cipal, primario, secundario, terciario o uni-
versitario. En cuanto a la acreditacion de la
“verdadera identidad” del actor, la considerd
satisfecha con la presentacion del pasaporte,
que por cierto habia bastado para someterlo
a un proceso penal. La Camara rechazé la
interpretacion restrictiva que la sentencia de
primera instancia realizé de las resoluciones
del Consejo Superior de la UBA, interpreta-
cion que configuraba una restriccion irrazo-
nable del derecho a la educacion. Desde esta
perspectiva, considerd innecesario declarar la
inconstitucionalidad de la norma que exigia
la presentacion del DNI argentino®.

En su recurso extraordinario, la UBA argu-
ment6 que la exigencia de DNI contenida en las
resoluciones del Consejo Superior no vulneraba
los derechos a la educacion, a la igualdad y no
discriminacion, y que se ajustaba a lo normado
enelart. 13 dela Ley 17.671%, que dispone:

La presentacion del documento nacional de
identidad expedido por el Registro Nacional
de las Personas serd obligatoria en todas las
circunstancias en que sea necesario probar

5 Ver Fallos: 344:3132, cons. 1y 2.
6 Ver ibid. Cons. 3.
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la identidad de las personas comprendidas
en esta ley, sin que pueda ser suplido por
ningun otro documento de identidad cual-
quiera fuere su naturaleza y origen.

La CSJN, por mayoria integrada por los jue-
ces Rosatti, Maqueda y Lorenzetti, declar6 pro-
cedente el recurso extraordinario y revocd la
sentencia de la Camara, rechazando la demanda
de amparo del Sr. Costa Luduena. Por su parte,
los jueces Rosenkrantz y Highton de Nolasco
votaron en disidencia por la inadmisibilidad del
recurso en los términos del art. 280 del Cddigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion.

Coincidiendo con los argumentos de la
demandada, la CS]N consideré que lo exigi-
do por el art. 6 del Anexo I de la Resolucion
3836/11 del Consejo Directivo de la UBA con-
cuerda con lo establecido en el art. 13 de la Ley
17.6717. Tras afirmar que el requisito de DNI
previsto en la resoluciéon concuerda con lo
previsto en una ley de 1968, la CSJN procede
a despejar escuetamente las objeciones cons-
titucionales planteadas. Para ello, afirma que:

[L]a garantia de igualdad solo requiere que
no se establezcan excepciones o privilegios
que excluyan a unos de lo que se concede
a otros en idénticas circunstancias, mas
no impide que la legislacion contemple de
forma diferente situaciones que considere
distintas, cuando la discriminacién no es
arbitraria, ni responde a un propésito de
hostilidad contra determinados individuos
o clase de personas, ni encierra un indebi-
do favor o privilegio, personal o de grupo®.

En esta linea, considera que el requisito de
DNI, exigido por igual a personas nacionales
o0 extranjeras —se encuentren o no privadas
de la libertad—“no constituye un indebido

7 Ibid. Cons. 5.
8 Ibid. Cons. 6.
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privilegio otorgado a una persona o a un gru-
po sino, simplemente, la fijacién de un requi-
sito uniforme para demostrar la identidad de
las personas, conforme el régimen vigente™.
Insiste en que la igualdad y la no discrimina-
cién no se ven afectadas porque el requisito
debe ser satisfecho no solo por el actor sino
por todas las personas aspirantes, cualquiera
sea su nacionalidad y estén o no privadas de
la libertad®. Desde esta perspectiva, la impo-
sibilidad del actor de satisfacer el requisito
“no torna arbitraria o irrazonable una regla-
mentacion que se muestra homogénea en sus
exigencias para todas las personas™". El actor,
para la CSJN, se encuentra inmerso en una
“particular situacion penal’, en la que enfren-
ta un “tnico obstaculo” para obtener el DNI,
que viene dado por el hecho de encontrarse
cumpliendo una pena privativa de la libertad
que constituye un impedimento migratorio'.

Para la CSJN:

[E]l derecho de aprender que la Constitu-
cion y los pactos internacionales amparan
no sufre privacion alguna por el hecho de
que una razonable reglamentacién condi-
cione su disfrute a la observancia de pautas
de estudio y de conducta a las que el titular
de aquel debe someterse. (...) el requisito
impuesto por las autoridades universitarias
en funcion del marco normativo vinculado
a la acreditacion de la identidad —y que
implica un cierto grado de arraigo— no
parece desproporcionado ni un recaudo
injustificado si se tiene en cuenta que lo
que se halla en disputa es el acceso a ofer-
tas educativas que permitan a los aspiran-

9 Ibid.

10 Ibid.

11 Ibid. Cons. 7.
12 Ibid.

134 § Revista MPD

tes formarse, capacitarse y obtener el titulo
universitario que los habilite para ejercer
una profesion®.

III. La exigencia de DNI argentino a la
luz de lo dispuesto en normas poste-
riores y de jerarquia superior a la Ley
17.671

Una primera lectura critica sobre la sen-
tencia de la CSJN nos lleva a cuestionar que la
constitucionalidad de la exigencia de DNI ar-
gentino para la inscripcion a una carrera uni-
versitaria, tal como lo exige la UBA, se haya
basado exclusivamente en la Ley 17.671.

La Constitucion Nacional consagra en su
art. 16 la igualdad ante la ley para todas las
personas que habitan suelo argentino y dis-
pone en el art. 20 que las personas extranjeras
gozan de los mismos derechos civiles que las
argentinas. En este contexto, en el art. 14 con-
sagra el derecho de ensefar y aprender para
todas las personas que habitan el pais. Mas
aun, los instrumentos internacionales que
por imperio del art. 75, inc. 22, tienen jerar-
quia constitucional, reconocen y dan un con-
tenido robusto al derecho a la educacion'.
Sin perjuicio de ello, a fin de desmontar el
argumento de la CSJN, no es necesario esca-
lar demasiado en la piramide normativa, ni
bucear profundo en estandares internaciona-
les. Basta con aplicar los principios generales
del derecho relativos a la vigencia, jerarquia
e interpretacion de normas. Junto con los
principios que establecen la relacion entre ley

13 Ibid. Cons. 6.

14 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, art. XII; Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos, art. 26; Pacto Internacional de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales, art. 13; Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdémicos, Socia-
les y Culturales, art. 13.



posterior y anterior, y ley especial y general,
debemos mencionar el principio pro persona,
que debe guiar la interpretacion de las nor-
mas de derechos humanos. Se trata de

un criterio hermenéutico que informa
todo el derecho de los derechos humanos,
en virtud del cual se debe acudir a la nor-
ma mas amplia, o a la interpretaciéon mas
extensiva, cuando se trata de reconocer
derechos protegidos e, inversamente, a la
norma o la interpretaciéon mads restringida
cuando se trata de establecer restricciones
permanentes al ejercicio de los derechos o
su suspension extraordinaria (Pinto, 163).

Cierto es que la Ley 17.671, dictada en
1968 durante el gobierno de facto de Onga-
nia's, establece en su articulo 13 que el DNI
argentino era el unico documento habil para
probar la identidad de una persona. Ahora
bien, la CSJN limita su argumento a la ra-
zonabilidad de esta exigencia a los fines de
inscribirse a una carrera universitaria, omi-
tiendo considerar otras normas relevantes y
su contexto. En efecto, en 1968 estaba todavia
vigente la Ley 817 de Inmigracién y Coloni-
zacion, que fue derogada en el afio 1981 por
la Ley General de Migraciones y Fomento de
la Inmigracién, conocida como “Ley Videla”
Esta ultima estuvo vigente hasta su deroga-
cion en el afio 2004 por la Ley de Migraciones
25.871, vigente desde entonces.

Este breve repaso normativo es relevante
por cuanto no es posible evaluar los requisitos
de acreditaciéon de identidad y documenta-
cién de personas extranjeras sin ponderar lo
que otras normas aplicables a su estatus pue-
dan disponer en cuanto a requisitos exigibles
y derechos garantizados'®. Asi, la Ley 25.871

15 Sobre la relevancia simbolica de este dato, ver Ceria-
ni Cernadas y Odriozola (2022, 14).

16 Los arts. 51 a 56 de la Ley 17.671 reflejan claramente
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prescribe que “[e]] Estado en todas sus juris-
dicciones, asegurara el acceso igualitario a los
inmigrantes y sus familias en las mismas con-
diciones de proteccion, amparo y derechos de
los que gozan los nacionales, en particular lo
referido a (...) educacion (...)”". Mds aun:

En ningln caso la irregularidad migra-
toria de un extranjero impedira su admi-
sién como alumno en un establecimiento
educativo, ya sea este publico o privado;
nacional, provincial o municipal; prima-
rio, secundario, terciario o universitario.
Las autoridades de los establecimientos
educativos deberan brindar orientacién y
asesoramiento respecto de los tramites co-
rrespondientes a los efectos de subsanar la
irregularidad migratoria'®.

Bajo el régimen instituido por la Ley de
Migraciones vigente desde 2004, la Direccion
Nacional de Migraciones (DNM) es la auto-
ridad competente' para conceder o denegar
residencias (transitorias, temporarias o per-
manentes) a las personas migrantes. Una vez
aprobada una residencia temporaria o perma-
nente, la persona obtiene un DNI®. El Regis-
tro Nacional de las Personas (RENAPER) no
puede expedir un DNI de manera auténoma,
en ausencia de una residencia concedida por la
DNM?'. Desde esta logica, el acto que determi-
na el estatus juridico de una persona migrante
no es tanto la expedicion del DNI por parte del
RENAPER, sino la aprobacion de la residen-

que el régimen migratorio vigente en ese momento era
muy diferente del actual.

17 Ley 25.871, art. 6.

18 Ibid. art. 7.

19 Ibid. art. 105.

20 Ibid. art. 30.

21 Decreto 616/2010, art. 30.
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cia por la DNM. Por su parte, una persona en
situacién migratoria irregular es una persona
que carece de residencia vigente, del tipo que
sea. En consecuencia, carecera de DNI vigente.

En este contexto, la Ley 25.871 establece
derechos, obligaciones y consecuencias vin-
culados a la irregularidad migratoria, tanto
en cabeza de las personas migrantes como del
Estado. Asi, establece la obligacion del Estado
de adoptar medidas tendientes a la regulari-
zacion de la situacion migratoria de las perso-
nas extranjeras (art. 17), quienes tienen el de-
recho “esencial e inalienable” a la migracidn,
“sobre la base de los principios de igualdad y
universalidad” (art. 4). La garantia del acce-
so a la educacién de las personas migrantes,
cualquiera sea su condicién migratoria y, en
consecuencia, tengan o no DNI, es evidente,
y se resalta mds aun si la contrastamos con
la manera en que otras disposiciones de la
misma ley han sido redactadas, por ejemplo
aquella relativa al trabajo*. La Ley 25.871 su-
puso un cambio de paradigma, por lo que no
es un dato menor que al dictarse la Ley 17.671
las normas migratorias fueran otras.

Para la CS]N, el art. 7 de la Ley 25.871 no
obsta a su conclusion respecto de la validez
de la exigencia de DNI, porque dicha norma
“a la par establece el deber para las autorida-
des de [los establecimientos educativos] de
brindar orientacién y asesoramiento respec-
to de los trdmites para subsanar la irregula-
ridad migratoria aludida™.La CS]N realiza
una lectura parcial y sesgada de la norma, en
perjuicio de la persona migrante y en abier-
ta contradiccién con los objetivos de la Ley
25.871 en general y la cldusula del art. 7 en
particular. En efecto, si la ley adopta un en-

22 Ley 25.871, art. 53: “Los extranjeros que residan irre-
gularmente en el pais no podran trabajar o realizar ta-
reas remuneradas o lucrativas, ya sea por cuenta propia
0 ajena, con o sin relacion de dependencia’”.

23 Fallos: 344:3132, cons. 8.
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foque basado en el derecho humano a la mi-
gracion, la igualdad, la no discriminacién y
el fomento de la regularidad, reconociendo al
mismo tiempo que la irregularidad no pue-
de obstar al goce del derecho a la educacion,
la segunda parte del art. 7 solo puede leerse
como una consecuencia de la obligacién de
los actores relevantes de contribuir al fomen-
to de la regularidad como lo exige el art. 17.
Nada en la ley permite inferir que esta clausu-
la sea una remision a la exigencia absoluta de
DNI argentino contenida en una ley que, en
este punto, queda, como minimo, desactuali-
zada. La CSJN omite, sin embargo, cualquier
referencia a estas otras disposiciones de la Ley
25.871 —que son a todas luces relevantes—,
aunque mds no fuera para interpretarlas de
manera restrictiva.

Tampoco es posible evaluar la constitucio-
nalidad de las resoluciones del Consejo Supe-
rior de la UBA sélo a la luz de la citada norma
de 1968, ignorando normas posteriores que
regulan el acceso a la educacién. La Ley Na-
cional de Educacion N° 26.206 prescribe en
su articulo 143 lo que podria resumir todo
este caso en unas pocas lineas:

El Estado nacional, las provincias y la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires deberdn
garantizar a las personas migrantes sin
Documento Nacional de Identidad (DNI),
el acceso y las condiciones para la perma-
nencia y el egreso de todos los niveles del
sistema educativo, mediante la presenta-
cién de documentos emanados de su pais
de origen, conforme a lo establecido por el
articulo 7° de la Ley N° 25.871.

Elart. 35 de dicha ley dispone que la educa-
cion superior se rige por la Ley de Educacién
Superior N° 24.521, la Ley de Educacién Téc-
nico Profesional N° 26.058 y por las disposicio-
nes de la propia ley 26.206 en lo que respecta a
los Institutos de Educacion Superior. Esto po-



dria llevarnos a pensar que el art. 143 se aplica
a los Institutos de Educacion Superior, mas no
a las universidades (distinciéon que encontra-
mos en el art. 34 de la Ley 26.206). Ahora bien,
el art. 1 de la Ley de Educaciéon Superior N°
24.521 fue sustituido por la Ley 27.204 (Ley de
Implementacion Efectiva de la Responsabili-
dad del Estado en el Nivel de Educacion Supe-
rior) por el siguiente texto:

Estan comprendidas dentro de la presente
ley las universidades e institutos univer-
sitarios, estatales o privados autorizados
y los institutos de educacién superior de
jurisdiccién nacional, provincial o de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, de
gestion estatal o privada, todos los cuales
forman parte del Sistema Educativo Na-
cional, regulado por la ley 26.206 —Ley
de Educacién Nacional—.

El Estado nacional, las provincias y la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires, tienen la
responsabilidad principal e indelegable
sobre la educacién superior, en tanto la
educacion y el conocimiento son un bien
publico y un derecho humano personal y
social en el marco de lo establecido por la
ley 26.206.

Como puede apreciarse, si al momento
de dictarse la Ley 26.206 podia quedar al-
guna duda respecto de la aplicacion del art.
143 a las universidades, la redaccion del art.
1° de la Ley 24.521 conforme la Ley 27.204
del afio 2015 la resuelve: la norma remite a la
Ley de Educacién Nacional. Ninguna de es-
tas normas es citada por la CSJN, ni siquie-
ra, insistimos, para interpretarlas de manera
restrictiva.

Pero incluso si, entre las idas y vueltas
entre estas leyes y sus modificaciones, se pu-
diese argumentar que el art. 143 no aplica a
las universidades, eso no le resta importancia
a los fines de interpretar las resoluciones en
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juego en el caso bajo analisis. La CSJN opta
por valerse de una norma vigente en un con-
texto completamente diferente, ignorando
todas las modificaciones posteriores que son
directamente relevantes para el caso. El art.
143, vinculado expresamente al art. 7 de la
Ley 25.871, es mucho mas relevante para su
interpretacion que la Ley 17.671, porque es
un claro indicio de la voluntad legislativa de
adaptar el régimen educativo a las exigencias
de la Ley 25.871.

Mas aun, la Ley de Educacion Superior
prescribe que “[l]os estudiantes de las ins-
tituciones estatales de educacién superior
tienen derecho (...) [a]l acceso al sistema
sin discriminaciones de ninguna naturaleza”
(art. 13, inc. a).

La interpretacion de las precitadas normas
se refuerza teniendo en cuenta los derechos y
principios reconocidos por la Ley Federal de
Educacion N° 24.195. Al regular el “derecho
constitucional de ensenar y aprender”, esta
ley establece entre los principios que debe
respetar la politica educativa “[l]a concrecion
de una efectiva igualdad de oportunidades y
posibilidades para todos los habitantes y el re-
chazo a todo tipo de discriminacién” (art. 5,
inc. f) y “[1]a cobertura asistencial y la elabo-
racion de programas especiales para posibili-
tar el acceso, permanencia y egreso de todos
los habitantes al sistema educativo propuesto
por la presente ley” (art. 5, inc. h). Respecto
de las personas adultas privadas de la liber-
tad, establece que deben poder “acceder a
servicios educativos en los distintos niveles
del sistema a las personas que se encuentren
privadas de libertad en establecimientos car-
celarios, servicios que seran supervisados por
las autoridades educativas correspondientes”
(art. 30, inc. ¢).

24 Ley 24.195, art. 1.
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IV. El concepto de igualdad en “Costa
Luduefna”: argumentos dogmaticos y
omision de precedentes relevantes

El argumento central de la CSJN en “Cos-
ta Luduefia” es que el DNI es exigido a todas
las personas, sean nacionales o extranjeras, se
encuentren o no privadas de la libertad. Por
lo tanto, es un requisito “uniforme”, que no
discrimina, sin perjuicio de que una persona
en particular no pueda, en un caso concreto,
cumplirlo. Para arribar a esta conclusion, la
CSJN afirma que:

(...) la garantia de igualdad solo requiere
que no se establezcan excepciones o privile-
gios que excluyan a unos de lo que se conce-
de a otros en idénticas circunstancias, mas
no impide que la legislaciéon contemple de
forma diferente situaciones que considere
distintas, cuando la discriminacién no es
arbitraria, ni responde a un propésito de
hostilidad contra determinados individuos
o clase de personas, ni encierra un indebido
favor o privilegio, personal o de grupo®.

Siguiendo esta logica, para la CSJN:

(...) la decision de exigir la presentacion
del DNI a todos los aspirantes a las carre-
ras de grado dictadas en la [UBA] (...) no
constituye un indebido privilegio otorgado
a una persona o a un grupo sino, simple-
mente, la fijacién de un requisito uniforme
para demostrar la identidad de las perso-
nas, conforme el régimen vigente®.

Es decir, el requisito de DNI previsto en
la norma como tnico documento vélido para
acreditar la identidad no constituye un privi-
legio indebido para un grupo porque es un

25 Fallos: 344:3132, cons. 6.
26 Ibid.

138 § Revista MPD

requisito previsto en las normas vigentes para
acreditar identidad. El caracter dogmatico y
circular de este argumento salta a la vista. El
problema es que lo que para la CSJN es un
requisito “uniforme” para acreditar identi-
dad, en realidad es reflejo de la posibilidad de
acceder de manera efectiva a una residencia
temporaria o permanente bajo el régimen mi-
gratorio, en el marco de un sistema que ga-
rantiza el derecho a la educacién para quienes
no tengan residencia. Al delimitar la cuestion
como lo hace, la CS]N esquiva la cuestion de
fondo, es decir, que la resolucion de la UBA,
junto con contradecir todas las normas que
citamos en la seccién anterior, discrimina a
las personas migrantes que se encuentran en
situacion irregular.

La CSJN afirma que nos encontramos
“simplemente” ante la fijacion de un requisito
para acreditar identidad. Sostiene que es ra-
zonable admitir solo un documento expedido
por el RENAPER y desechar la validez a estos
fines del pasaporte que sirvi6 para condenar a
una pena privativa de la libertad a la persona.
Si el Sr. Costa Luduefia no puede acceder a un
DNI por su “particular situacion penal”?, es
un problema suyo. Pareciera que el pasaporte
acredita identidad para restringir derechos,
pero no para ejercerlos.

Uno de los grandes problemas en el razo-
namiento de la CSJN en este fallo reside pre-
cisamente en todo lo que omite decir en este
punto. Descarta rapidamente que estemos
ante un problema de igualdad por tratarse de
un requisito que aparece como uniforme, y
reduce la situacion de Costa Luduena al terre-
no de lo particular.

Al referirse al contenido de la igualdad en
el considerando sexto del fallo, la CSJN cita
cinco precedentes. Como son los tinicos fallos
citados en la parte sustantiva de la decision®,

27 Ibid. Cons. 7.
28 La CS]N recurre a citas de otros fallos y de la Ley



considero importante mencionarlos expresa-
mente y revelar de qué tratan:

i. Fallos 340:1581 (2017). Galindez, Nico-
lds Emanuel ¢/ Ministerio Piiblico Fiscal
de la Nacién s/ amparo ley 16.986. El ac-
tor cuestiona el mecanismo de ingreso
al escalafon técnico administrativo del
Ministerio Publico Fiscal, realizado a
través de un sorteo entre quienes apro-
baran un examen.

ii. Fallos 321:3481 (1998). Trdmite perso-
nal - Avocacién - Pérez Osorio, Guiller-
mina. Se vincula a un conflicto relativo
a una designacién interina en el poder
judicial, en el contexto de la independi-
zacion de los escalafones del Poder Judi-
cial de la Nacién y el Ministerio Publico.
Se discute si corresponde a la CSJN avo-
carse para resolver el conflicto, cosa que
resuelve por la negativa.

iii.Fallos 312:826 (1989). Martinez, José
Agustin s/ robo calificado s/ causa N°
32.154. Trata sobre la inconstitucionali-
dad de la pena minima impuesta al robo
de vehiculos utilizando armas, que era
superior a la pena minima impuesta por
el robo de otros bienes muebles e inclu-
so del homicidio.

iv. Fallos 258:36 (1964). Mozzi de Clutton,
Rosalia Elena. Es constitucional la ley que
excluye determinados delitos de la conde-
nacién condicional o la excarcelacion.

v. Fallos 182:355 (1938). Valdez Cora, Ra-
mon. Se discute si el art. 4 de la ley 7055,
que establecia que desde su sancion “la

48 al fundamentar la admisibilidad del recurso extraor-
dinario y el alcance de su tarea (considerando 4). Pero
al analizar el fondo del caso, ademds de los cinco fallos
mencionados, y sin contar las dos resoluciones del Con-
sejo Superior de la UBA cuya constitucionalidad estd en
discusion, la CSJN cita tnicamente el art. 13 de la Ley
17.671 y los arts. 7 y 29.c de la Ley 25.871. En el cons.
9° hace una referencia genérica a la “Constitucion y los
pactos internacionales”, pero sin especificar nada mas.
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Camara de Apelaciones que funciona en
la Capital Federal en virtud de la ley N°
4055 se compondra de cinco miembros,
y sus resoluciones causardn ejecutoria
en materia criminal’, violaba el princi-
pio de igualdad, sobre lo que la CSJN
concluyd que no.

Como puede apreciarse, ninguno de es-
tos casos se relaciona remotamente con lo
discutido en “Costa Luduena” Los hechos
no guardan relacion, en ningtn caso hay un
conflicto vinculado a acreditacion de identi-
dad, ningtin caso pareciera involucrar a per-
sonas migrantes —al menos la condicion de
migrante o la nacionalidad no esta en juego
en lo que se discute—, y tampoco se vinculan
al derecho a la educacion. Esto es llamativo
porque la CSJN cuenta con precedentes mas
relevantes (y mds recientes) que echan luz
sobre lo discutido en “Costa Luduefia”. Tam-
bién considero importante enumerar alguno
de estos precedentes, para marcar el contraste
con aquello alo que la CSJN opt6 por recurrir
para “fundar” su decision:

i. Fallos: 312:1902 (1988). Repetto. Decla-
ra la inconstitucionalidad de normas
de la provincia de Buenos Aires que
exigian la nacionalidad argentina para
desempeniarse como docente en institu-
ciones privadas.

ii. Fallos: 321:194 (1998). Calvo y Pesini. De-
claralainconstitucionalidad de las normas
de la provincia de Cérdoba que exigian la
nacionalidad argentina para ejercer la psi-
cologia en un hospital publico.

iii.Fallos: 327:5118 (2004). Hooft. Inconsti-
tucionalidad de la negativa a admitir a un
argentino naturalizado a un cargo judi-
cial, cuando la Constitucion de la provin-
cia de Buenos Aires limitaba el acceso a
argentinos nativos o por opcion.

iv. Fallos: 329:2986 (2006). Gottschau. El
reglamento de concursos del Poder Ju-
dicial de la Ciudad de Buenos Aires le
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impedia acceder al cargo de secretaria
por no ser argentina. Se declara la in-
constitucionalidad.

v. Fallos: 330:3853 (2007). R.A.D. Incons-
titucionalidad del requisito de residen-
cia por 20 afios para acceder a la pen-
sion por invalidez.

vi.Fallos: 331:1715 (2008). Mantecén Val-
dés. Inconstitucionalidad de la resolu-
cién que requeria la nacionalidad ar-
gentina para inscribirse a concurso para
ingresar como empleado a la biblioteca
de la CSJN.

Estos fallos son relevantes porque delinean
el alcance del principio de igualdad y no dis-
criminacién especificamente en casos que in-
volucran a personas migrantes. Como vimos,
la CSJN reduce “Costa Luduena” al requisito
de DNI, omitiendo considerar que es impo-
sible para una persona extranjera tener DNI
sin contar con una residencia temporaria o
permanente. Por lo tanto, “Costa Luduefia” en
definitiva trata sobre la constitucionalidad de
la exigencia de residencia temporaria o per-
manente para acceder a la educacion, en este
caso universitaria y en contexto de encierro
(aunque nada en el razonamiento de la CSJN
pareciera impedir hacerlo extensivo a otros
contextos, como otros niveles de educacién
o supuestos de personas migrantes en condi-
cion irregular pero sin antecedentes penales).
No es una decision sobre la regulacién de me-
canismos de acreditacion de identidad, sino
de restriccion del acceso a la educacion para
un grupo de personas bien definido.

El concepto de igualdad como obligacion
estatal de tratar igual a las personas que se
encuentran en igualdad de circunstancias,
tal como se expone en el considerando sexto
de “Costa Luduenia’, es sostenido por la CSJN
desde el siglo XIX. Pero, como sefiala Rober-
to Saba (2021, 38), este criterio de interpre-
tacion no es del todo satisfactorio, porque lo
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unico que parece dejar en claro es que “el Es-
tado puede tratar de modo diferente a las per-
sonas siempre y cuando lo haga en forma ho-
mogénea, uniforme y no arbitraria; pero este
principio-guia no se expresa sobre qué es lo
que califica a esa distincién homogéneamente
aplicada como una distincién permitida por
el art. 16”. Saba ejemplifica el problema detras
de este criterio interpretativo con el requisito
que exige tener el secundario completo para
ingresar a la universidad:

“Igualdad ante la ley” significa “igualdad
de trato en igualdad de circunstancias”
Aqui, la circunstancia escogida por el
Congreso como relevante para hacer una
distincion fue la de “haber terminado los
estudios secundarios”. Todas las personas
que cumplan con dicha condicién podran
ejercer su derecho a la educacion universi-
taria, mientras que aquellas que no lo ha-
gan no podran acceder a ese nivel superior
de formacion. Asi, la distincién no viola la
igualdad ante la ley. Atentaria contra ella,
desde luego, si negara el acceso a la uni-
versidad a alguien encuadrado dentro de
la clasificacion, es decir, a una persona que
hubiera completado satisfactoriamente sus
estudios secundarios (Saba 2021, 39).

Para Saba (2021, 39), este razonamiento
parece impecable, pero no lo es:

La cuestion central del caso no se refiere a la
aplicacién homogénea o general de la nor-
ma regulatoria del derecho, sino a la validez
constitucional del criterio escogido para
hacer la distincion. El razonamiento parece
correcto porque ese criterio es demasiado
relevante para el fin que busca la regulacion.

Saba luego propone imaginar que el requi-
sito, ademas de haber terminado el secunda-
rio, sea ser varon. Aqui volvemos a ver que el



problema no estd en la aplicacién homogénea
de la norma, sino en la validez del criterio que
determina la distincion. Asi,

[para] perfeccionar la formulacion del
principio de “igualdad de trato en igual-
dad de circunstancias’, debemos agregar
un segundo estindar que prescriba que
esas circunstancias deben ser razonables,
en el sentido de que guarden una relacién
de funcionalidad o instrumentalidad entre
el fin buscado por la norma vy el criterio o
categorfa escogido para justificar el trato
diferente (Saba 2021, 40).

Para determinar si hay buenas razones para
justificar un trato desigual, debemos hacer un
examen de proporcionalidad (;la medida es-
tatal tiene relacion con la finalidad de la nor-
ma?), de idoneidad (;la medida estatal logra
promover la finalidad estatal?) y de necesidad
(sexisten medios alternativos que satisfagan el
fin de la norma evitando el trato desigual?)®.

En esta linea, existen algunas categorias
que se presumen irrazonables, que dan lugar
a una “presuncion de inconstitucionalidad de
la regulacién sélo superable si el estado logra
demostrar un interés estatal urgente o insos-
layable” (Saba 2021, 43). Estos estandares sur-
gen de la jurisprudencia de la propia CSJN, en
buena medida en aquellos casos que conside-
ramos directamente relevantes y que omiti6
referenciar en “Costa Luduena”. Se ha afirma-
do que “[l]a jurisprudencia de la [CSJN] en
materia de discriminacién por nacionalidad
puede ser reconstruida bajo la aplicacién de
un examen de igualdad de escrutinio estricto
o semi-estricto segun el caso” (Clerico, Aldao
y Ronconi 2016, 226). Asi, la CSJN ha soste-
nido que las distinciones entre nacionales y
extranjeros se presumen inconstitucionales™.

29 Cfr. Clérico, Aldao y Ronconi, 2016, 224.
30 Fallos: 312:1902, voto Petracchi y Bacqué, cons. 7;
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Ahora bien, se ha sostenido también que
“en ninguno de estos casos se deja vislumbrar
un planteo de fondo de la situacion de los ex-
tranjeros o migrantes en Argentina que suelen
padecer situaciones de desigualdad estructu-
ral, con excepcion del caso [“R.A.D]”(Clerico,
Aldao y Ronconi 2016, 230). Desde esta 6ptica,
el caso “Costa Luduena” ofrecia la oportunidad
de retomar este analisis.

Cuando estamos frente a normas o prac-
ticas que parecen neutrales pero que impac-
tan fuertemente y perjudican a “individuos o
colectivos en razén de uno o algunos de los
motivos que deben ser evaluados en forma es-
tricta” (Clerico, Aldao y Ronconi 2016, 242*"),
estamos ante un supuesto de discriminacion
indirecta. Cuando la discriminacién “res-
ponde a una practica sistematica (...) cuyos
efectos no pueden ser revertidos en forma
individual por las personas afectadas por los
efectos de esa discriminacion’, estamos ante
un supuesto de desigualdad estructural (Cle-
rico, Aldao y Ronconi 2016, 242-243).

A la luz de estas consideraciones, volva-
mos al razonamiento de la CSJN en “Costa
Luduefia”. Tenemos una norma supuestamen-
te neutral, la exigencia de DNI, cuya finalidad
es la acreditacion de identidad a los fines de
cursar una carrera universitaria en la UBA. La
pregunta que la CSJN tendria que haber abor-
dado es por la validez del criterio de distin-
cion. Y para analizar esto de manera seria, no
podia omitir la referencia a la irregularidad
migratoria de Costa Luduefia y sus razones
—que apenas menciona al pasar con una re-
ferencia al impedimento del art. 29.c de la Ley
25.871—, como tampoco podia omitir todo el
bagaje normativo resefiado en la seccién an-
terior que da cuenta de que esa irregularidad

Fallos: 330:3853, voto Petracchi y Argibay, cons. 12.

31 El ejemplo que brindan es justamente el de la exigen-
cia de DNI para la inscripcion escolar de ninas y nifos,
que fue subsanado por el art. 143 de la Ley 26.206.
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migratoria no puede obstar al acceso al dere-
cho ala educacion.

Lo que la CSJN identifica como la “parti-
cular situacion penal™? en que se encuentra el
actor no es otra cosa que la situacion en que
se encuentra cualquier persona extranjera
privada de la libertad. Para la CSJN,

(...) el Unico obsticulo para que el actor
pueda obtener el documento nacional de
identidad argentino que se le exige esta
dado por la condena a una pena privativa
de la libertad que se encuentra cumplien-
do en la Argentina, la que, conforme con
lo dispuesto en el art. 29, inc. ¢, de la ley
25.871, es causa impediente de su perma-
nencia en el pais®.

Ahora bien, en Argentina, las personas pri-
vadas de la libertad tienen derecho a estudiar,
lo que ademas del ser el ejercicio de un derecho
humano, les reporta beneficios en el marco de
la ejecucion de la pena™. Esto no estd en discu-
sién; de hecho, la Resolucion del Consejo Su-
perior de la UBA del 2013 que estd en juego en
el caso precisamente reglamenta el programa
de estudio en centros penitenciarios.

Siendo asi, cuando la CSJN dice al pasar
que la pena de Costa Luduena es “el tnico
obstaculo’, esta omitiendo considerar si eso es
valido. La CSJN esta dando por supuesto que
un migrante condenado a una pena privativa
de la libertad no puede acceder a la educa-
cién, ni gozar de los beneficios del régimen
de ejecucion en condiciones de igualdad con
las personas argentinas. Pero no lo dice en
estos términos, porque todo esto parece ser
simplemente un dato de color que explica por
qué Costa Luduena no tiene DNI. La CSJN le

32 Fallos: 344:3132, cons. 7.
33 Ibid.
34 Ley 24.660, arts. 1, 6 y 140.
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asigna mds peso a contar con DNI para acre-
ditar identidad —un formalismo que sen-
cillamente se puede suplir con el pasaporte
expedido por otro estado soberano— que al
ejercicio efectivo del derecho a la educacion.

Cierto es que la Ley 25.871 establece una
serie de causales impedientes de la perma-
nencia, como asi también de cancelacién de
residencia®. Estas causales se vinculan a la
posibilidad de acceder a una residencia en el
pais, mas no impiden el ejercicio de derechos
humanos mientras esa persona esté en el pais,
en la condiciéon migratoria que sea —incluso
impugnando la decisién que le rechaza la re-
sidencia—, tal como garantizan los arts. 6 y
7 de la Ley 25.871. Imaginese de lo contrario
que una persona migrante condenada a una
pena privativa de la libertad extensa podria
verse privada del ejercicio de cualquier dere-
cho simplemente exigiéndosele como requisi-
to presentar el DNI.

Tampoco podemos soslayar que la propia
Ley 25.871 prevé supuestos en los que per-
sonas que a priori encuadran en los impedi-
mentos pueden acceder a una residencia, por
razones humanitarias o de reunificacion fa-
miliar®®. En linea similar, se prevé la dispensa
por unidad familiar o arraigo en casos en los
que podria operar la cancelacion de residen-
cia¥’. También podria ocurrir que una per-
sona extranjera privada de la libertad tenga
necesidad de protecciéon como refugiada, lo
que la deberia sustraer del régimen general de
impedimentos previsto en la Ley 25.871%. A
pesar de todo esto, en la practica parece im-
posible que una persona migrante privada de
la libertad obtenga una residencia y, en con-
secuencia, un DNI. Esto no es porque exista

35 Ley 25.871, arts. 29 y 62.
36 Ibid. art. 29 in fine.

37 Ibid. art. 62 in fine.

38 Cfr. Ley 26.165.



algin impedimento legal para que una per-
sona privada de la libertad tramite el DNI —
existen operativos para documentar a las per-
sonas argentinas— sino porque en la practica
esto no ocurre para las personas migrantes.

De todas formas, incluso si existiera esa
posibilidad; incluso si un migrante privado
de la libertad lograse obtener una residencia
y un DNI, la pregunta que sigue es si quie-
nes no pueden acceder a la residencia tienen
igualmente derecho a la educacion en Argen-
tina. Esto es especialmente relevante para las
personas privadas de la libertad, quienes en-
frentan obstaculos estructurales para acceder
a la residencia, pero también para quienes
puedan estar en situacién irregular pero no
en conflicto con la ley penal. Si bien los impe-
dimentos migratorios deben analizarse caso a
caso, en concreto y no en abstracto, el dere-
cho a la educacién sin discriminacion es un
derecho humano de toda persona, sin impor-
tar la nacionalidad o condicién migratoria.

La situacion de Costa Luduefia no era una
situacion particular o excepcional. Es la situa-
cidn en la que se encuentran todas las perso-
nas migrantes privadas de la libertad. La exi-
gencia de DNI para acreditar identidad anula
toda posibilidad de estas personas de acceder
al programa de educacion para ellas previsto.
En palabras de Anitua, “se configura una nue-
va linea punitiva en la cual lo administrativo
actiia a veces en consuno —pero con poca l6-
gica interna— con las medidas propiamente
penales. Se conforma asi una nueva politica
criminal y represiva diferenciada para los ex-
tranjeros” (2006, 136).

V. En busca de los fundamentos subya-
centes

El derecho internacional de los derechos
humanos, la Constitucién Nacional, los princi-
pios generales del derecho, las leyes posteriores
ala Ley 17.671 y la jurisprudencia de la CSJN
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previa a “Costa Luduena” brindan argumentos
sOlidos para arribar a una decision diferente.
Sin embargo, la CS]N opta por restringir el ac-
ceso a la educacion de las personas migrantes
con base en el art. 13 de la Ley 17.671.

No podemos limitarnos a contrastar lo
resuelto con un conjunto de normas y prece-
dentes que confirmen la existencia de buenas
razones para nuestra disconformidad. Si-
guiendo a Delgado, los derechos “no pueden
vivir alimentdndose de la pura ‘virtud™ (2006,
4) Es preciso indagar en los motivos detras de
lo que la CS)N dice y, muy especialmente, de
lo que omite decir. ;Cual es la finalidad esta-
tal detrds de la exigencia de DNI? ;Cual es el
interés urgente o insoslayable?

En el considerando 9, la CSJN afirma que:

(...) el derecho de aprender que la Cons-
titucion y los pactos internacionales am-
paran no sufre privacion alguna por el he-
cho de que una razonable reglamentacion
condicione su disfrute a la observancia de
pautas de estudio y de conducta a las que
el titular de aquel debe someterse. Espe-
cificamente en lo que al caso interesa, se
debe tener en consideracién que el requi-
sito impuesto por las autoridades univer-
sitarias en funcién del marco normativo
vinculado a la acreditacion de la identidad
—y que implica un cierto grado de arrai-
go— no parece desproporcionado ni un
recaudo injustificado si se tiene en cuenta
que lo que se halla en disputa es el acce-
so a ofertas educativas que permitan a los
aspirantes formarse, capacitarse y obtener
el titulo universitario que los habilite para
ejercer una profesion.

Este considerando encierra varias cuestio-
nes problematicas que, sin terminar de fun-
damentar adecuadamente la decision a la que
se arriba, revelan una concepcién preocupan-
te sobre las personas migrantes que puede
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conducir a una pendiente resbaladiza que las
despoje de todo reconocimiento como suje-
tos de derecho. Trataré de sefialar algunas de
estas cuestiones.

En primer lugar, llama la atencién el len-
guaje utilizado por la CSJN. No se habla del
derecho de aprender del Sr. Costa Ludueiia,
que claramente se ve afectado en este caso. Se
habla de que el derecho de aprender, en abs-
tracto, “no sufre privacion alguna”. Entiendo
que no son los derechos los que sufren pri-
vaciones, sino que en todo caso las personas
que son sus titulares se ven privadas de su
ejercicio. Siguiendo con el lenguaje, también
es llamativa la referencia a lo que se halla “en
disputa”. No queda claro quiénes estin en-
frentados en el caso, pero esta expresion viene
asociada al “acceso a ofertas educativas” Dice
la CSJN que hay una disputa en el acceso a
ofertas educativas, pero en ningin momento
se plantea el conflicto en términos de permi-
tirle estudiar al Sr. Costa Luduena en detri-
mento de la posibilidad de acceder a la uni-
versidad para otra persona. Excede el ambito
de este trabajo ahondar en que la UBA es una
universidad publica y gratuita. ;Qué disputa
serd esta?

La CSJN habla de la razonable reglamen-
tacion del derecho de aprender, a través de la
observancia de “pautas de estudio o conduc-
ta”. Realiza esta afirmacion sin ahondar en por
qué considera que la presentacion de DNI es
una pauta de ese tipo. Definitivamente no es
una pauta de estudio. ;Se trata de una pauta de
conducta? ;Se exige DNI como se exige no pla-
giar en un examen o tratar con respeto a com-
paileros y docentes? ;O se trata de un requisito
meramente formal con una finalidad concreta,
que es la acreditacion de la identidad? Si es solo
esto ultimo, el problema con el razonamiento
de la CSJN se torna evidente, dado que “no
hay razones suficientes para la distincion si la
intensidad de restriccion es mayor que el peso
de las razones justificatorias” (Clerico, Aldao y
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Ronconi 2016, 224). El peso de una restriccion
al derecho humano a la educaciéon es mayor
que la afectacion “sufrida” por el estado al per-
mitir que se acredite la identidad con el pasa-
porte. Al asimilarla a una pauta de conducta,
se naturaliza la exigencia del DNI para satis-
facer una finalidad que perfectamente puede
cumplirse con otro documento: “la institucion
instituida hace olvidar que es la resultante de
una larga serie de actos de institucion y se pre-
senta con todas las apariencias de lo natural”
(Bourdieu 1993).

Esto nos lleva a la parte mads rica de este
considerado. La que hace el salto entre las
normas sobre acreditacién de identidad, el
arraigo, y la posibilidad de acceder a oportu-
nidades de formacion, capacitacion y un titu-
lo habilitante. La CSJN vincula la acreditacion
de identidad a través del DNI a “un cierto gra-
do de arraigo”. Lo hace al pasar, entre guiones,
como si no fuera uno de los pasajes centrales
del fallo, lo mas cercano a revelar sus verda-
deros fundamentos. Puede ser que contar con
un DNI equivalga a tener arraigo en el pais.
;Es el arraigo un requisito para poder acce-
der a la universidad? ;Las resoluciones de la
UBA exigen DNI porque les interesa que sus
estudiantes estén “arraigados”? Una estudian-
te de intercambio que viene al pais por unos
meses y luego regresa a su pais podra tramitar
el DNI sin inconvenientes. Una persona que
reside en situacion irregular durante décadas,
por el motivo que sea, no tiene DNI, pero
sin dudas tendrda mds arraigo que esta estu-
diante hipotética. ;Qué es este arraigo al que
se refiere la CSJN, de donde surge y como se
acredita? Pareciera que estamos ante un “pre-
supuesto reactivo, que entiende que la hetero-
geneidad incontrolada es una anomalia cuyos
efectos perversos urge desactivar” (Delgado
2006, 1).

El acceso al DNI de quien obtiene una re-
sidencia por estudio estd ligado a la condicién
de estudiante, no a la inversa: cuando la UBA



exige DNI luego de dos cuatrimestres con re-
mision al art. 7 de la Ley 25.871, hay alli una
presuncion de que la persona pudo radicar-
se por estudio, lo que no significa interpretar
que si por alguna razén no pudo hacerlo el
art. 7 le impide continuar estudiando. Ni la
Ley de Migraciones ni las leyes sobre educa-
cioén incluyen un requisito sobre arraigo para
el efectivo acceso, continuidad y egreso del
sistema educativo.

Volvemos finalmente a esa disputa invisi-
ble sobre el acceso a ofertas educativas “que
permitan a los aspirantes formarse, capacitar-
se y obtener el titulo universitario que los ha-
bilite para ejercer una profesion”. Para la CSJN
esto es en definitiva lo que justifica el recaudo,
lo que implica que no es desproporcionado.
sQué relacion traza la CS]N entre el objetivo
de formarse y obtener un titulo con el recaudo
de acreditar identidad solo a través de un DNI?
;Esta diciendo que no seria deseable que una
persona migrante que acredita identidad con
pasaporte pueda estudiar una carrera univer-
sitaria en Argentina, obtener un titulo y ejer-
cer una profesion? ;O esta diciendo que prefe-
rirfa que solo lo puedan hacer quienes tienen
DNI, es decir, quienes tienen una residencia
temporaria o permanente, es decir, quienes no
se encuentren en situacion irregular, en parti-
cular por estar en conflicto con la ley penal?
;Por qué omite la CSJN trazar una relacion
entre el objetivo de la norma que exige el DNI
y el objetivo resocializador de la pena®, para el
cual el acceso a la educacion sin dudas es fun-
damental? ;Por qué omite la CSJN considerar
que una persona puede encontrarse en situa-
cion irregular en un momento concreto, pero
poder regularizar su situaciéon por diversos
motivos sobrevinientes? La Ley 25.871, como
ya vimos, escinde el acceso a la educacion
de la regularidad migratoria. Las leyes sobre
educacion, en respuesta, hacen lo mismo. Los

39 Ley 24.660, art. 1.
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instrumentos de derechos humanos con jerar-
quia constitucional, por su parte, reconocen
que el derecho a la educacién implica, entre
otras cosas, el derecho a la capacitacion “para
lograr una digna subsistencia, en mejoramiento
del nivel de vida y para ser itil a la sociedad™*,
que la educacién debe tener como objetivo el
pleno desarrollo de la personalidad humana
y el respeto por los derechos humanos, favo-
reciendo el pluralismo y la comprension en y
entre sociedades, y que la educacion superior
debe ser accesible sobre la base de la capaci-
dad de cada persona®'.

Para Ferrajoli (2019, 13), el principio de
igualdad es importante porque las personas
somos tanto diferentes (en el sentido de di-
versidad de identidades personales) como
desiguales (en el sentido de diversidad de
condiciones de vida materiales). Para el autor,
las personas migrantes enfrentan hoy la viola-
cion mas dramdtica del principio de igualdad
en las dos dimensiones referidas, a través de
la creacion de la figura de la “persona ilegal,
fuera de la ley en cuanto persona, carente de
derechos por ser juridicamente invisible” (Fe-
rrajoli 2019, 185). Como los estados no tienen
capacidad para limitar o impedir el fenomeno
migratorio, que es ya un “hecho estructural e
imparable”, solo pueden “hacerlo clandestino
y dramatizarlo” (Ferrajoli 2019, 186). Hay sin
dudas una contradiccion entre “las practicas
de exclusion de los migrantes como no-per-
sonas y los valores de igualdad y libertad ins-
critos” en las constituciones de las democra-
cias occidentales (Ferrajoli 2019, 187). Esta
contradiccion salta a la vista al hurgar en la

40 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, art. XII.

41 Declaracion Universal de los Derechos Humanos;
art. 26; Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, art. 13; Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Cultura-
les, art. 13.
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concepcion de igualdad que la CSJN invoca
en “Costa Luduena”.

Debemos prestar atencién a la prolifera-
cion de una “espesa marafia administrativa de
normas y practicas persecutorias’, a un “dere-
cho administrativo antihumanitario” (Ferra-
joli 2019, 196-197), que contradice las normas
de derecho interno e internacional que reco-
nocen el ejercicio de derechos en condiciones
de igualdad. Cuando este “sadismo burocra-
tico’, lejos de encontrar un freno en la justi-
cia, es legitimado, debemos reflexionar sobre
las posibles causas y consecuencias, maxime
cuando la practica de la exclusion, lejos de ser
ocultada o negada, “se hace flamear” en busca
de consenso (Ferrajoli 2019, 200).

VI. Conclusion

Analizar un fallo tan escueto que esta tan
abiertamente en contradiccién con las nor-
mas vigentes es un desafio. Si ese fallo provie-
ne del maximo tribunal, cuya jurisprudencia
relevante iba en otro sentido, y no habiendo
ya posibilidades de revisiéon, mas que desa-
fiante es muy desalentador.

La CSJN parece eludir aquello que en
definitiva esta diciendo —que un migrante
privado de la libertad no tiene derecho a ac-
ceder a la educacion superior—, recurriendo
a un argumento disfrazado de igualdad: el
DNI es exigido a todas las personas, sin im-
portar su nacionalidad o condicién. En este
tipo de situaciones es especialmente impor-
tante poder ver mas alld de lo resuelto, pro-
curar leer entre lineas y reflexionar sobre el
posible impacto de la decisidn, a fin de estar
en mejor posicion para defender el principio
de igualdad y no discriminacién y los dere-
chos de las personas migrantes.

La discriminacion de las personas migran-
tes no es una novedad, pero atravesamos un
momento particularmente dificil para hacerle
frente. Las medidas adoptadas en el contex-
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to de la pandemia de COVID-19, incluyendo
cierre de fronteras y permisos de circulacion,
fortalecieron la legitimacion de practicas se-
curitistas que afectan especialmente a las
personas migrantes en situacion irregular,
quienes se encuentran entre la poblacién mas
vulnerable del planeta. En este contexto, el fa-
llo dictado por la CSJN en “Costa Ludueiia” es
otro lamentable ladrillo en la pared.
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