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I.- INTRODUCCION

Cuando Ronald Dworkin se interroga acerca de qué derechos tenemos en el
sistema democritico retoma lo que tradicionalmente ha sido enunciado como la
problemitica tensién entre libertad e igualdad. Tensién que ha dado origen a
una relacién a tal punto estereotipada que al tiempo que se declama su necesaria
y arménica convivencia en el estado de derecho, en la préctica se ha sacrificado
la igualdad por un concepto de libertad sectorial y discriminatoria.

En tal sentido, el autor citado reformula aquella tensién, desplaza el con-
cepto de libertad en abstracto por el de libertades, con el alcance de reconoci-

! Este trabajo integra el libro editado en homenaje al Dr. Germdn Bidart Campos «Defensa
de la Constitucidn. Garantismos y controles»-Capll Garantismos-Pto.3 Proteccidn y efectivizacién de
los derechos y las garantias en el dmbito interno del estado- Ed. Ediar- -julio 2003-Bs.As.Argentina.

% Profesora Titular de Derecho Constitucional, miembro del Instituto de Investigaciones
«Ambrosio L. Gioja» y Directora del Departamento de Derecho Publico | de la Facultad de De-
recho de la U.B.A. Miembro de la Asociacién Argentina de Derecho Constitucional.
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miento y proteccién de derechos de diversa naturaleza, y centra el nicleo de su
andlisis en el concepto de igualdad. La igualdad se transforma asi en el pardme-
tro definitorio para evaluar el sentido de las restricciones a las libertades. Dice al
respecto «E/ concepto central de mi argumentacion no serd el de libertad sino el de
igualdad... La cuestion soberana de la teoria politica, dentro de un estado al que se
supone gobernado por la concepcion liberal de la igualdad, es la cuestion de cudles son
las desigualdades en bienes, oportunidades y libertades que se permiten en un estado
tal, y por qué. El comienzo de una respuesta parte de la siguiente distincion. Cada
uno de los ciudadanos gobernados por la concepcion liberal de la igualdad tiene de-
recho a igual consideracidn y respeto.

Pero hay dos derechos diferentes que podrian ser abarcados por ese derecho abs-
tracto. El primero es el derecho a igual tratamiento, es decir, a la misma distribucion
de bienes y oportunidades que tenga cualquier otro o que le haya sido otorgada... El
segundo es el derecho a ser tratado como igual. Es el derecho no a la igual distribucion
de algiin bien u oportunidad, sino el derecho a igual consideracion y respeto en las de-
cisiones politicas referentes a la forma en que han de ser distribuidos tales bienes u
oportunidades. Sugiero que el derecho a ser tratado como igual debe ser fundamental
dentro de la concepcion liberal de la igualdad, y que el derecho -mds restrictivo- a
igual tratamiento sélo es vdlido en aquellas circunstancias especiales en que, por al-
guna razon especial, se sigue del derecho mds fundamental... Propongo también
que los derechos individuales a diferentes libertades sélo deben ser reconocidos cuan-
do se puede demostrar que el derecho fundamental a ser tratado como igual los exige.
Si esto es correcto, entonces el derecho a diferentes libertades no entra en conflicto con
ningtin supuesto derecho concurrente a la igualdad, sino que, por el contrario, se si-
gue de una concepcion de la igualdad reconocidamente mds fundamental... Un go-
bierno que respete la concepcion liberal de la igualdad sélo puede restringir la liber-
tad cuando se lo permiten ciertos tipos de justificacion muy limitados...».

Me parece sugestivo comenzar con esta idea de Dworkin porque en ella vis-
lumbro muchas de las cuestiones conflictivas, si no todas, que rodean la idea de
igualdad y su relacién con el efectivo ¢jercicio de libertades o derechos de diversa
naturaleza.

Es una ficcidn, alimentada durante afios por una cultura politica interesada,
pretender que la definicién dogmdtica y abstracta de la libertad posibilite la efec-
tiva vigencia de las libertades en el marco de lo bésicamente viable desde lo ju-
ridico y lo factico.

La vigencia de los derechos, entendidos como porciones de libertad, re-
quiere de la posibilidad de optar, y optar supone elegir y elegir reconoce a la li-

> Dworkin Ronald , Los derechos en serio, Ed. Ariel , Barcelona, 1999, pédgs. 380/395.
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bertad como presupuesto ineludible. Presupuesto que en un sistema democrético
constitucional conduce al principio de igualdad.

El reconocimiento de las libertades o derechos, y la medida de su ejercicio,
reconoce una ligazén fuerte y determinante con el principio, el derecho y la ga-
rantia de la igualdad. Tres aspectos de una misma cuestién.

La igualdad se instala en el ordenamiento juridico supremo como principio
y regla y a partir de tal recepcién configura un derecho y una garantia.

En su condicién de principio irradia al resto del ordenamiento, constituye
una gufa de apreciacién y, al mismo tiempo, se define como un mandato de op-
timizacién. Mandato que no es disponible para los poderes constituidos, més
adelante intentaremos dar algunas pautas del alcance de estd afirmacién, y que
deberfa conformar una directriz fuerte en la toma de decisién de politicas pu-
blicas y controles. El principio de igualdad constitucional se integra con el
concepto de ser tratado como igual y con el de igual tratamiento.

En su condicién de derecho habilita a los individuos dentro del sistema la fa-
cultad de formular oposicién frente a normas o actos violatorios de aquel prin-
cipio en términos generales o francamente discriminatorios desde lo especifico,
estatus negativo, o de exigir algin comportamiento determinado de los poderes
publicos, estatus positivo.

Y, finalmente, en su condicién de garantia, aunque sustantiva y no mera-
mente procesal, en tanto constituye un presupuesto para la efectividad de las di-
versas libertades o derechos interesa determinar cudl es en el sistema juridico
constitucional el pardmetro para maximizar su tutela.

La igualdad como principio y garantia tiende a condicionar a los poderes pu-
blicos en cuanto al grado de su consideracién a la hora de reglar, omitir o actuar.
La igualdad como derecho interrelaciona con el resto de los derechos funda-
mentales, es presupuesto de su ejercicio y estd alcanzado por el principio cons-
titucional que establece que no hay derechos en su ¢jercicio absoluto.*

La sistematizacién de los conflictos que rodean a la igualdad es una de las
cuestiones de mds compleja realizacién.

# El art.14 de la Constitucién Argentina dispone que «Todos los habitantes gozan de los si-
guientes derechos conforme a las leyes que reglamenta su ejercicio a saber: de trabajar y ejercer roda in-
dustria licita; de navegar y comerciar; de peticionar a las autoridades; de entrar, permanecer, transitar
y salir del territorio argentino; de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa; de usar y disponer
de su propiedad; de asociarse con fines iitiles; de profesar libremente su culto; de ensefiar y aprender».
Estd norma corresponde al texto de la Constitucién histérica, consagra los denominados cldsica-
mente derechos civiles, sin perjuicio de otras normas en materia de derechos ni de aquellos in-
corporados o reconocidos a partir de la reforma constitucional de 1994. El principio de ejercicio
relativo de los derechos surge de la primera frase del articulo de referencia toda vez que el goce de
aquellos serd conforme las leyes que los reglamenten.
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Por tal razén, en el presente trabajo persigo el propésito de efectuar una
aproximacién al tema desde el andlisis del lenguaje utilizado en el articulado
constitucional argentino y desde su interpretacién en algunos precedentes ju-
risprudenciales de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Ello sin perjuicio
de recurrir a la aplicacién de algunas conceptualizaciones o lineas doctrinarias y
jurisprudenciales extranjeras, en la bisqueda de problemas y respuestas comunes.

Son multiples los ensayos destinados a explicar o clarificar la compleja trama
que encierra el concepto de igualdad. En tales propuestas es posible descubrir de-
nominadores similares.

Que la igualdad reviste el status de un ideal y que, por tal motivo, representa
un valor en el ethos democratico nadie parece hoy dispuesto a discutirlo. Su per-
manencia en el espiritu del sistema provoca fuerte polémica en torno a la funcién
del estado, al rol de los tribunales, al alcance mismo del concepto y a su vincula-
cién con los principios de solidaridad y cooperacién vy, en los dltimos tiempos,
globalizacién con igualdad o sin igualdad. Igualdad de derechos y equidad en la
distribucién de recursos ponen en jaque al sistema democratico y lo muestran, en
numerosos supuestos, débil e inerte para reaccionar adn a costa de su propia su-
pervivencia. La democracia sin un minimo de equidad no puede resistir.

Carlos Rosenkrantz, defendiendo la igualdad desde un punto de vista co-
lectivo encuentra diversas situaciones que corroborardn que existen aspectos
moralmente relevantes que permiten concluir que las sociedades o circunstancias
son desiguales. Analiza la relacién entre democracia e igual respeto por los
otros y la buisqueda del concepto de igualdad mds adecuado para fomentar
aquella relacién. Repasa asi la igualdad de recursos, de capacidades, de bienestar,
de libertad real, de responsabilidad, para terminar concluyendo que la igualdad
econdmica resulta ser la mds importante en cuanto los objetivos de la sociedad
democritica, segun el autor constituiria un ejemplo relevante acerca de que
dar a todos lo mismo es muestra de respeto. El problema deriva en la relacién
entre justicia e igualdad econémica. Sostiene que «... s usted cree que el camino
democrdtico es el mejor, deberia ser mds propenso a considerar a la igualdad nor-
mativamente mds relevante. Ello es ast, en razén de que la igualdad siempre con-
tribuye a la democracia, contribuye a consolidar el respeto mutuo lo que no sucede
necesariamente con la justicia... todo logro en términos de igualdad atin cuando sea
subdptimo en términos de justicia, representard siempre un avance en términos de de-
mocracia mientras los logros en términos de justicia subdptimos en términos de
igualdad no representan un avance de ningiin otro valor...»’.

> Rosenkrantz ,Carlos, « En defensa de la Igualdad», Revista Juridica de la Universidad de Pa-
lermo-Centro de Estudios de Posgrado en Derecho-Afio 2000- pég. 77.

362 © UNED. Revista de Derecho Politico
N. 75-76, mayo-diciembre 2009, pgs. 359-383



EL PRINCIPIO DE IGUALDAD. PROBLEMAS E INTERROGANTES. EL SISTEMA...

Para intentar sistematizar la estructura que otorga encarnadura al concepto
constitucional de igualdad, compartido por los diversos sistemas juridicos, se
debe iniciar el recorrido por los dos derechos que dijimos la integran, el de ser
tratado como igual y el derecho a igual tratamiento. Alli estd el nicleo de la di-
ficultad.®

La convivencia de los extremos deriva en los dos presupuestos del principio
de igualdad. Igualdad de derecho e igualdad de hecho. Es posible desde el ané-
lisis juridico transformar estas dos cuestiones en los conceptos generales de
igualdad formal y material.

La igualdad de derecho, reconocida histéricamente como igualdad juridica
o igualdad ante la ley, pretendié satisfacerse mediante la identificacién con la de-
finicién de igualdad formal, reducida a la mera igualdad legal.

Principio bésico y genérico. Formulacién identificada con el liberalismo
clasico. El resultado de tal alcance es que en tanto la ley o norma sea aplicada sin
distinciones a aquellos a quienes estd destinada o dirigida, el principio de igual-
dad del sistema democritico estd cubierto. No importa el porqué ellos, ni los
efectos empiricos en el caso concreto.

Es insuficiente para resolver el complejo problema de la igualdad y deter-
minadas situaciones y no responde a los valores del sistema.

La igualdad material se refiere a la formulacién del derecho en cuanto al con-
tenido mismo y a las consecuencias. Apunta a la aproximacién a las desigualda-
des reales, a las discriminaciones expresas o encubiertas. Importan los términos
y resultados de las leyes, politicas, pricticas y programas. Tiende a la basqueda
de medidas. La igualdad de hecho o féctica se complementa con al concepcién
de igualdad real de oportunidades como gufa para la igualdad de derechos.

¢ Ronald Dworkin formula un ejemplo ilustrativo al respecto : « Supongamos que se plantea
la cuestién de si una politica econémica que perjudica a los obligacionistas a largo plazo podria de
hecho, favorecer el interés general. Los que resultaran perjudicados tienen derecho a que su pérdida
prevista sea tenida en cuenta al decidir si la politica en cuestidn sirve al interés general, no es per-
misible que al hacer el cdlculo se los ignore sin mds ni mds. Pero cuando se tiene en cuenta su in-
terés puede resultar que tenga menos peso que los intereses de otros que se beneficiardn con esa
politica, y en ese caos su derecho a igual consideracién y respeto, asi definido, constituirfa obje-
cién. Por ende, en el caso de la politica econémica podrfamos decir que los que se vean perjudi-
cados si se permite la inflacién tienen derecho a ser tratados como iguales al decidir si esa politica
sirve al interés general, pero no tienen un derecho a igual tratamiento que proscriba esa politica
aunque haya pasado esa prueba...» en ob.cit., pig.389/390. Es sencillo enunciarlo, el tema consiste
en determinar bajo que pardmetros deberd ser evaluado la decisién politica para concluir que am-
bos aspectos del derecho a la igualdad rednen las condiciones minimas de satisfaccién. Pues de lo
contrario basta que el poder publico enuncie un interés general en abstracto para habilitarle tra-
tamientos desigualitarios.
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Los medios para alcanzar o acercarse a la igualdad de hecho son multiples y las
acciones positivas son un ejemplo de tales pricticas.

Finalmente, la igualdad de derecho y de hecho con el alcance expuesto su-
pone la dificil decisién de valorar las diferencias. Tratar igual a lo igual y desigual
a lo desigual para alcanzar la igualdad por aplicacién del principio de equidad,
hace necesario verificar empiricamente los fines y objetivos implementados
para el propésito enunciado.

Toda norma, cualquiera sea su jerarquia y linaje, afecta de algtin modo la
igualdad. Es sencillo verificar que las decisiones politicas que hacen al contenido
de lo juridico crean grupos, categorias de cosas o personas, regimenes, situacio-
nes que de un modo u otro producen limitaciones, restricciones o modificacio-
nes en el modo de ejercicio de las libertades reconocidas. Por lo tanto impactan
sobre el principio de igualdad.

Al mismo tiempo, creada la norma, general y abstracta, sus efectos hacen a la
aplicacién de la misma al caso concreto. Tal proceso pone en evidencia que ain
cuando la textualizacién normativa superara el test de constitucionalidad en ma-
teria de igualdad, la misma se podria ver afectada por la interpretacién que de la
norma se hiciera en relacién con los hechos, valores e intereses en juego en el
caso a resolver y podria dar un resultado violatorio del principio de igualdad.

La igualdad genérica encuentra precisién en modos especificos de agredirla. Se
concreta porque la afectacién parte de considerar relevante para la limitacién o res-
triccién o condicionamiento que consagra la norma o acto una variable previa-
mente individualizada y rechazada expresamente por el sistema. La restriccion estd
ligada a caracteristicas, diferencias, preferencias, pertenencias o posiciones naturales,
o adquiridas. En estos casos la determinacién de la categoria se realiza conside-
rando una sola variable y con 4nimo de exclusién, marginacién, cuestionamiento,
persecucion (etnia, religién, edad, nacionalidad, preferencia sexual, genero etc.).

La preferencia politica por la igualdad formal con menoscabo de la igualdad
material ha dado por resultado una fuerte frustracién y ha alimentado un sen-
timiento de insatisfaccién generalizado. El principio de igualdad se ha conver-
tido en la prictica jurisdiccional en su adecuacién al principio de legalidad. Gen-
tileza que ha contribuido a que el Poder Legislativo cultivara la tendencia a no
extremar su andlisis de seleccién y ponderacién de variables y efectos relevantes
al tiempo de reglamentar, profundizando una alarmante y sistemdtica violacidn,
explicita o encubierta, al mandato constitucional de proteccién y defensa del
principio de igualdad.

La relacién sustantiva entre igualdad y efectividad de libertades y derechos de
diversa naturaleza y la conviccién acerca de la imposibilidad de ejercer estos ul-
timos sin garantizar la igualdad real de oportunidades, ha puesto en cabeza de los
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Estados la obligacién bésica e indelegable de crear las condiciones minimas in-
dispensables para habilitar el acceso. A tales fines la accién positiva se cataloga
como un instrumento idéneo cuya nota diferenciadora estd dada por la justifi-
cacién de tratamiento legal no igualitario como camino para alcanzar presu-
puestos minimos de igualdad.

II.- DISENO DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD
EN LA CONSTITUCION ARGENTINA

La conflictiva convivencia entre la igualdad formal y material se ha convertido
en uno de los desafios del estado constitucional de derecho. Y, si bien es cierto que
tal conflicto puede ser examinado desde multiples variables y aspectos, lo cierto es
que el paso previo para avanzar en tales laberintos es enfocar el principio de
igualdad general, toda vez que es el hilo conductor hacia lo especifico o particular.

Es dificil avanzar en el tema sin precisar los pardmetros juridicos que sirven
de punto de partida para asignar sentido al reconocimiento de la igualdad en su
condicién de principio y derecho fundamental.

En esta linea de razonamiento la vinculacién entre las normas constitucio-
nales en la materia, el alcance que les ha atribuido el legislador y las pautas o es-
tdndares utilizados por los tribunales judiciales para verificar la mayor o menor
adecuacidn de la reglamentacién infraconstitucional a los preceptos de jerarquia
superior, constituye la clave de acceso a un andlisis critico de la mayor o menor
efectividad del principio de igualdad.

Es desde esa perspectiva, y a partir del sistema argentino, que propongo la
revisién de la cuestién. Revisién que tiende a probar que la debilidad del prin-
cipio estd en relacién directa con los diversos grados de control aplicados en el
sistema.

A poco de transitar el texto constitucional argentino se descubre la presencia
implicita del principio de igualdad en numerosas normas. El mandato pream-
bular’, la forma republicana de gobierno®, el reconocimiento de derechos de di-

7 «WNos los representantes del pueblo de la Nacion Argentina, reunidos en Congreso General
Constituyente por voluntad y eleccidn de las provincias que la componen, en cumplimiento de pactos
preexistentes, con el objeto de constituir la unién nacional, afianzar la justicia, consolidar la paz in-
terior, proveer a la defensa comiin, promover el bienestar general, y asegurar los beneficios de la libertad,
para nosotros, para nuestra posteridad, y para todos los hombres del mundo que quieran habitar
el suelo argentino: invocando la proteccidn de Dios, fuente de toda razdn y justicia: ordenamos, de-
cretamos y establecemos esta Constitucion, para la Nacidn Argentina.

8 Articulo 1.- «La Nacidén Argentina adopta para su gobierno la forma representativa republicana
federal, segiin la establece la presente Constitucidn». Por su parte el Articulo 33 dispone «Las de-
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versa naturaleza’, los principios de la libertad civil y de reserva de ley'® repre-
sentan mandatos constituyentes que sélo tienen sentido en una estructura de-
mocrdtica si se los entiende sustentados en el principio de igualdad. El valor jus-
ticia asegura su proteccidn sin diferencia alguna entre los individuos.

La omnipresencia del principio de igualdad, en su cardcter de uno de los pi-
lares del sistema constitucional de derecho, adquiere forma expresa en el art.16
de la norma fundamental argentina que dispone:

«Lia Nacién Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento:
no hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son
iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra condicién que la idonei-
dad. La igualdad es la base del impuesto y de las cargas puiblicas.»

Del precepto citado rescato, en orden al objetivo propuesto, lo que ha dado
en llamarse la regla genérica en materia de igualdad, comun a todos los sistemas
originados en el constitucionalismo cldsico, y segin la cual el principio rector es
que «todos los habitantes son iguales ante la ley».

A partir de la reforma constitucional de 1994, el disefio de la igualdad se ha
visto complementado con la incorporacién de una serie de normas que apuntan
a garantizar ya no el derecho general a la igualdad sino la igualdad fictica me-

claraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucidon, no serdn entendidos como negacion de
otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del principio de soberania del pueblo y de la
Jforma republicana de gobierno».

? Pueden citarse como ejemplo el Articulo 14 consignado en la nota 2 y el Articulo 14 bis
que dispone: «El tm/mjo en sus diversas forma: gozard de la proteccion de las [eyes, las que asegurardin
al mzbajador: condiciones dz'gmzs y equitativas de labor; jomada limitada; descanso Y vacaciones pa-
gﬂda:; retribucion Justa; salario minimo vital movil; zgmzl remuneracion por zgual tarea; participacion
en las ganancias de las empresas, con control de la produccion y colaboracion en la direccion; proteccidn
contra el despido arbitrario; estabilidad del empleo piiblico; organizacidn sindical libre y democritica,
reconocida por la simple inscripcidn en un registro especial. Queda garantizado a los gremios: concer-
tar convenios colectivos de trabajo; recurrir a la conciliacion y arbitraje; el derecho de huelga. Los re-
presentantes gremiales gozardn de las garantias necesarias para el cumplimiento de su gestidn sindical
y las relacionadas con la estabilidad de su empleo. El Estado otorgard los beneficios de la seguridad so-
cial, que tendrd cardcter de integral e irrenunciable. En especial, la ley establecerd: el seguro social 0bli-
gatorio, que estard a cargo de entidades nacionales o provinciales con la autonomia financiera y eco-
némica, administrada por los interesados con participacién del Estado, sin que pueda existir
superposicion de aportes; jubilaciones y pensiones méviles; la proteccion integral de la familia; la defensa
del bien de familia; la compensacion econdmica familiar y el acceso a la vivienda digna».

10 Articulo 19.- « Las acciones privadas de los hombres que de ningiin modo ofendan al orden y
a la moral piblica, ni perjudiquen a un tercero, estdn sélo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad
de los magistrados. Ningiin habitante de la Nacion serd obligado a hacer lo que no manda la ley, ni

privado de lo que ella no prohibe».
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diante las denominadas acciones positivas a cargo del estado. Se ha ampliado el
alcance del derecho-garantia y la explicitacién del mandato constituyente des-
califica aquella pretensién de interpretacién estrecha e insuficiente segin la
cual el art. 16 de la norma fundamental no era otra cosa que la mera proteccién
de la igualdad formal. He manifestado mi oposicién a tal criterio, atin antes de
la reforma constitucional de 1994, argumentando que una interpretacién inte-
gradora del texto constitucional, que considerara no sélo las normas sino los va-
lores y principios en los que reposa el sistema, conducia, inexorablemente, a la
respuesta contraria. El principio constitucional de la igualdad sélo puede ser sa-
tisfecho si lo entendemos necesariamente referido a la garantia de igualdad ma-
terial.

La reforma constitucional de 1994 otorgd jerarquia constitucional a diversos
tratados internacionales de derechos humanos. Sus disposiciones no derogan ar-
ticulo alguno de la parte dogmidtica de la Constitucién y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. La igualdad
define su perfil en los términos en que ha sido incorporada a los tratados a los
que refiere el art. 75, inc. 22", En tal sentido, cabe afirmar que en el marco del
principio de igualdad general se han consagrado supuestos especiales vedados por
discriminatorios. Sin duda la especificacién importa regla expresa condicio-
nante y vinculante para contener los criterios reglamentaristas. El mandato ex-
preso sin duda acota la discrecionalidad tanto en la toma de decisién como en el
control posterior.

Aquella consideracién realizada al comienzo respecto a la sustantiva relacién
entre goce efectivo de derechos fundamentales y posicién de igualdad dentro del

" Articulo 75 «Corresponde al Congreso: Aprobar o desechar tratados concluidos con las demds
naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y con-
cordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre; la Declaracién Universal de Derechos Humanos; la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencidn sobre la Prevencidn y la San-
cidn del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas y
Discriminacién Racial; la Convencidn sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degra-
dantes; la Convencién sobre los Derechos del Niio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia
constitucional, no derogan articulo alguna de la Primera Parte de esta Constitucidn y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo podrdn ser denunciados, en su
caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los
miembros de cada Cdmara. Los demds tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser
aprobados por el Congreso, requerirdn del voto de las dos terceras partes de la roralidad de los miembros
de cada Cdmara para gozar de la jerarquia constitucionaly.
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sistema de que se trate es recogida por la teorfa de las acciones positivas, cuyo
objetivo es, justamente, crear aquellas condiciones que permitan el acceso a
necesidades bdsicas. La subsistencia del estado democritico constitucional parece
directamente ligada a la capacidad para dar respuestas que aseguren posiciones
minimas de dignidad, no en términos absolutos pero si razonablemente posibles.
En linea con estos requerimientos las acciones positivas son los instrumentos de
que debe valerse el Estado para implementar aquéllas obligaciones indelegables.
El fin perseguido habilita a considerar en términos de desigualdad para lograr un
tratamiento y acceso igualitario. Tienden a asegurar aspectos que hacen a la
igualdad féctica.
El art. 75, inc. 23 de la Constitucién Nacional dispone que:

«Corresponde al Congreso:...Legislar y promover medidas de accién positiva
que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejer-
cicio de los derechos reconocidos por esta Constitucién y por los tratados inter-
nacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios,
las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad».

Esta norma introduce el concepto juridico indeterminado de igualdad real de
oportunidades con el fin u objetivo de alcanzar la igualdad fictica considerada, de
tal modo, un fin constitucionalmente legitimo. Reconoce al estado como sujeto
obligado a su implementacién. La obligacién impuesta abre numerosos interro-
gantes respecto a la naturaleza de tal mandato constitucional, al grado de impe-
ratividad que debe reconocérsele y al grado de expectativa. El problema central se
refiere a definir el grado de exigencia de que dispone el individuo para obtener su
cumplimiento. Una renovada lectura del sistema constitucional muestra que de
seguir considerando tales mandatos meras indicaciones programiticas, con el pro-
p6sito de fortalecer el criterio discrecional de los poderes publicos para su con-
sagracién en orden a aspectos de mérito, oportunidad y conveniencia, aquellas
quedan absolutamente neutralizadas toda vez que el sujeto llamado por el sistema
a satisfacerlas es el mismo que decide el cémo y el cudndo.

Evidentemente la respuesta apunta a prioridades, optimizacién de recursos y
busqueda de medios alternativos.

Sin embargo el mandato en cuestién permite por lo menos sostener que le
estarfa vedado desconocer, restringir o disponer en sentido expresamente con-
trario. Resulta paradéjico suponer que existiendo mandato en un sentido de-
terminado se entendiera como constitucional una reglamentacién regresiva.
Tal accionar publico debiera ser considerado como la creacién de un obstéculo
expreso y, en tales casos, el derecho a prestacion se transforma en un claro dere-

cho de defensa.
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En este contexto, y analizando los problemas contemporineos de la igual-
dad, la igualdad general parte de aquellos presupuestos indicados al comienzo:
trato igual e igual tratamiento. Estarfamos en condiciones de afirmar que
toda reglamentacién de una u otra forma afecta aspectos del principio consti-
tucional.

En la Constitucién Argentina el Congreso Nacional tiene entre sus faculta-
des una que tradicionalmente le ha sido reconocida bajo la denominacién de
«ejercicio de poder de policia» y en aplicacién de la cual y desde una vision gene-
ral del pais puede legislar para todo el territorio en aspectos reservados por la
norma base a las jurisdicciones locales en el marco del estado federal.

La intenci6n no es avanzar en el estudio del ejercicio de dicha facultad, fuer-
temente cuestionada desde el principio de las autonomias locales y desde el avan-
ce sobre los derechos fundamentales, sino indicar que subyace en el mandato
constituyente también el principio de igualdad regional, desarrollo equitativo de
zonas y poblaciones. La igualdad una vez més ligada a condiciones bdsicas de
oportunidades reales. En la prictica el ejercicio de dicha facultad ha significado
el mayor avasallamiento al principio de igualdad y, por ende, al reconocimiento
efectivo de los derechos.

La cldusula histérica corresponde al inc.18 del actual art. 75, conocida
como «cldusula del progreso», que dispone:

«Corresponde al Congreso: ... Proveer lo conducente a la prosperidad del
pais, al adelanto y bienestar de todas las provincias, y al progreso de la ilustracion,
dictando planes de instruccién general y universitaria, y promoviendo la indus-
tria, la inmigracién, la construccién de ferrocarriles y canales navegables, la co-
lonizacién de tierras de propiedad nacional, la introduccién y establecimiento de
nuevas industrias, la importacién de capitales extranjeros y la exploracién de los
rios interiores, por leyes protectoras de estos fines y por concesiones temporales de
privilegios y recompensas de estimulo.»

La reforma constitucional de 1994 incluy6 en el inc. 19 de la norma ci-
tada la siguiente disposicién:

«Proveer lo conducente al desarrollo humano, al progreso econémico con
justicia social, a la productividad de la economia nacional, a la generacién de
empleo, a la formacién profesional de los trabajadores, a la defensa del valor de
la moneda, a la investigacién y al desarrollo cientifico y tecnoldgico, su difusién
y aprovechamiento. Proveer al crecimiento arménico de la Nacién y al pobla-
miento de su territorio; promover politicas diferenciadas que tiendan a equilibrar
el desigual desarrollo relativo de provincias y regiones. Para estas iniciativas, el
Senado serd Cdmara de origen. Sancionar leyes de organizacién y de base de la
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educacién que consoliden la unidad nacional respetando las particularidades
provinciales y locales: que aseguren la responsabilidad indelegable del Estado, la
participacién de la familia y la sociedad, la promocién de los valores democra-
ticos y la igualdad de oportunidades y posibilidades sin discriminacién alguna;
y que garanticen los principios de gratuidad y equidad de la educacién publica
estatal y la autonomia y autarquia de las universidades nacionales. Dictar leyes
que protejan la identidad y pluralidad cultural, la libre creacién y circulacién de
las obras del autor; el patrimonio artistico y los espacios culturales y audiovi-
suales».

La garantia de igualdad material y fictica es el principio rector y ha sido de-
finitivamente incorporado como un fin constitucionalmente amparado.

Desde este panorama general de la igualdad es posible individualizar normas
referidas a aspectos concretos, en los cuales el objetivo perseguido reposa sobre la
proteccién y viabilidad de igualdad real de oportunidades.

En materia de derechos politicos'?, derechos del consumidor y del usuario®?,
proteccién al medio ambiente se ha consagrado el trato equitativo e igualitario
como requisito esencial de la proteccién y garantia para el goce asi como la ac-
cién positiva como mecanismo idéneo para asegurar tales fines.

Ahora bien, el disefio constitucional del principio y derecho a la igualdad
debe ser confrontado con el alcance a que ha quedado reducido por el accionar
de los poderes puiblicos.

12 Articulo 37 establece que «Esta Constitucidn garantiza el pleno ejercicio de los derechos po-
liticos, con arreglo al principio de la soberania popular y de las leyes que se dicten en consecuencia. El
suﬁﬂgz'o es universal, igmzl, secreto y oblz'gamrio. La z'gmz[dad real de oportunidades entre varones y mu-
Jeres para el acceso a cargos electivos y partidarios se garantizard por acciones positivas en la regulacion
de los partidos politicos y en el régimen electoral». La disposicién transitoria segunda establece que «...
Las acciones positivas a que alude el articulo 37 en su diltimo pdrrafo no podrdn ser inferiores a las vi-
gentes al tiempo de sancionarse esta Constitucidn y durardn lo que la ley determine», en clara referencia
a la reglamentacién infraconstitucional en el 4mbito nacional: Ley 24.012 y su reglamentacién- so-
bre el cupo femenino vigente al tiempo de la reforma.

3 Articulo 42.-»Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion de
consumo, a la proteccion de su salud, sequridad e intereses econdmicos; a una informacion adecuada y
veraz; a la libertad de eleccion, y a condiciones de trato equitativo y digno. Las autoridades proveerdn
a la proteccién de esos derechos, a la educacion para el consumo, a la defensa de la competencia contra
toda forma de distorsion de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al de la ca-
lidad y eficiencia de los servicios piiblicos, y a la constitucion de asociaciones de consumidores y de usua-
rios. La legislacion establecerd procedimientos eficaces para la prevencion y solucién de conflictos, y los
marcos regulatorios de los servicios piiblicos de competencia nacional, previendo la necesaria partici-
pacidn de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos
de controly.
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III.- LA IGUALDAD Y SU PAUTA O ESTANDAR DE CONTROL.

El principio de igualdad ante la ley consagrado en el art. 16 de la Constitu-
cién Argentina ha sido identificado tradicionalmente a un criterio formal de
aplicacién, lo que en la prictica ha demostrado que conspira contra su efectiva
vigencia, ya que declamar que «todos los hombres son iguales ante la ley» o que «la
igualdad es la base del impuesto y de las cargas piiblicas» se convierten en férmulas
vacias en la medida que no se determine cuales son los criterios para evaluar la
calificacién de iguales o de desiguales.

La concepcién implementada tiene su punto de partida en la no considera-
cién de la norma constitucional como norma juridica primera y vinculante. La
no disponibilidad del mandato en materia de derechos fundamentales estd des-
plazada hacia el convencimiento que el ordenamiento juridico comienza con la
ley como representativa de la voluntad del legislador infraconstitucional.

Sin embargo, se evidencia que la exigencia de igualdad formal es una res-
puesta insuficiente pues la axiologfa del sistema conlleva el concepto de igualdad
material. Este aspecto esta dirigido ha establecer el criterio que se ha aplicado
para la configuracién de las categorias o circunstancias sometidas a un determi-
nado trato. Soslayar la igualdad material produce necesariamente consecuencias
no igualitarias en los efectos de la norma o alteracién significativa de la igualdad
factica.

Partiendo del presupuesto constitucional segtin el cual el derecho a la igual-
dad, en idéntico sentido que el resto de los derechos fundamentales consagrados
en la norma suprema, estd condicionado al principio de ¢jercicio relativo, su co-
rrecta aplicacién exige advertir las distinciones que fueran procedentes para ga-
rantir su plena vigencia.

Por ello, aceptar que el principio de igualdad se satisface con la aplicacién
formal de una norma, de jerarquia inferior a la Constitucién, por cumplir con el
requisito de encuadrar a cierto grupo de personas o circunstancias a las que dis-
pone dar un trato igualitario, excluye del andlisis la constatacién de si el criterio
utilizado debié ser o no preferido a otro en concordancia con los datos relevan-
tes para construir la diferenciacién o establecer la igualdad de trato.

Enunciar que la ley no debe basarse en distinciones o caracteristicas consi-
deradas de manera injusta o arbitraria es una afirmacién que no suministra
datos que permitan calificar la injusticia o la arbitrariedad y, en su caso, concluir
que un criterio debié ser preferido a otro. El sistema y el principio de igualdad
van por mas.

La primera conclusién es que se traiciona el principio de igualdad si sélo se
lo considera desde lo formal.
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La igualdad en estos términos implica una mera vinculacién entre la ley in-
fraconstitucional y su aplicacién al caso concreto, dejando al margen del control
el contenido de la norma respecto a la creacién o determinacién de categorias,
grupos o circunstancias alcanzados por la disposicién. El derecho a la igualdad
queda asi subsumido en el principio de legalidad en cuanto al criterio adoptado
por el legislador.

Sin desconocer que el sistema constitucional se sustenta sobre la especial de-
ferencia al 6rgano legislativo, por su funcién en la estructura democritica, y por
tal razén reconoce un amplio margen para la toma de decisién, cabe sefalar que
la Constitucién Argentina consagra en el articulo 28 el debido proceso sustan-
tivo al prescribir que:

«Los principios, garantias y derechos reconocidos en los anteriores articulos,
no podrdn ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio».

Este mandato constituyente integra la garantia constitucional innominada
del debido proceso legal y conforme se puede extraer de la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién da cobijo al principio genérico de ra-
zonabilidad.

Sin pretender abordar la compleja temdtica que rodea el significado del térmi-
no «razonabilidad» es posible sostener que es lo opuesto a la «arbitrariedad» y que,
su dltima ratio es asegurar el mayor grado de justicia en la reglamentacién de los de-
rechos fundamentales. Responde a su vez a un principio bésico segin el cual si la ac-
tividad de los poderes constituidos quedara desvinculada de las reglas, principios y
valores de la parte dogmdtica del texto constitucional, el reconocimiento de los de-
rechos se transforma en una mera declamacién de caricter programdtico.

El principio de razonabilidad impuesto en términos generales a toda norma
reglamentaria de los derechos, sin distincién de jerarquia, nos lleva a pregun-
tarnos ;qué debe entenderse por razonable? ;bajo qué presupuesto una norma
debe descalificarse por arbitraria? ;sobre qué aspectos de la reglamentacién de-
bera ejercer el control el poder judicial para comprobar la adecuacién al debido
proceso sustantivo? el cumplimiento del debido proceso sustantivo debe apre-
ciarse con alcance diverso segtin la naturaleza de los derechos afectados? Te-
niendo en cuenta estos matices ;cudles son y cémo funcionan las pautas del de-
bido proceso sustantivo cuando estd en juego el principio de igualdad?

El andlisis de razonabilidad pone en tela de juicio el criterio de seleccién y de
ponderacién del 6rgano emisor de la norma'.

! Linares, Juan Francisco, «Razonabilidad de las leyes. El debido proceso como garantfa in-
nominada en la Constitucién Nacional», Astrea, segunda ed., 1970, pags. 114/118.
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Traslademos esta afirmacién al tema de igualdad.

Toda reglamentacién afecta de algtin modo el principio de igualdad. Sea des-
de los sujetos o grupos cuyos derechos serdn considerados de modo diverso al de
otros o desde las consecuencias, efectos o requisitos para acceder o gozar de de-
terminada posicién. La cuestién clave es, entonces, precisar cémo juega la ra-
zonabilidad de la seleccién y de la ponderacién cuando se trata de someter al test
de constitucionalidad las diversas facetas de la igualdad.

En todos los casos nos enfrentamos a la creacion de categorias a las que se les
enlaza una consecuencia y en todos los casos se tratard de comprobar si existen
causas justificadas para la preferencia instrumentada.

La revision del criterio de seleccién apunta a la creacién misma de la cate-
gorfa y siempre supone la comparacién de las variables esenciales o relevantes
consideradas para la diferenciacién.

La revisién del criterio de ponderacién se dirige a verificar el grado de relacién
que existe entre la categorfa creada y los medios y fines que se pretenden satisfacer.

El test permite comprobar que atin superada la razonabilidad de la seleccion
podria tacharse de irrazonable la ponderacién.

En materia de igualdad soslayar el control sobre el criterio de seleccién da
por resultado un control débil, y casi inexistente, para garantizar el cumpli-
miento material del principio de igualdad.

Y ello es asi por cuanto el principio de igualdad genérico reconoce el derecho
a ser tratado como igual en igualdad de condiciones, vedando discriminaciones
arbitrarias. Pero a su vez el sistema reconoce la necesidad de establecer, bajo cier-
tas circunstancias, diferenciaciones, esto es a no ser tratado como igual, a los
efectos, justamente, de lograr que mediante ese tratamiento se proteja el derecho
a la igualdad. Por lo tanto, la cuestién relevante es cémo evaluar cuando estamos
antes discriminaciones arbitrarias o justificadas.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién en cada ocasién en que ha debi-
do precisar el alcance del principio general del art. 16 de la Constitucién Na-
cional ha sostenido que:

«... El principio de la igualdad de todas las personas ante la ley, segin la cien-
ciay el espiritu de nuestra Constitucién no es otra cosa que el derecho a que no
se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a unos de los que se conce-
de a otros en iguales circunstancias, de donde se sigue forzosamente que la ver-
dadera igualdad consiste en aplicar en los casos ocurrentes la ley segtin las dife-
rencias constitutivas de ellos y que cualquiera otra inteligencia o acepcién de este
derecho es contraria a su propia naturaleza e interés social...»"

15 C.S.J.N,, fallo «Guillermo Olivar» 1875, F 16:118.
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A partir de este concepto ha reiterado en épocas mas recientes que:

«.. La garantia de la igualdad ante la ley radica en consagrar un trato legal
igualitario a quienes se hallan en una razonable igualdad de circunstancias, por lo
que tal garantia no impide que el legislador contemple en forma distinta situa-
ciones que considere diferentes, en tanto dichas distinciones no se formulen
con criterios arbitrarios, de indebido favor o disfavor, privilegio o inferioridad
personal o de clase o de ilegitima persecucién.»'®

«... Para que haya denegacién de igualdad ante la ley no s6lo ha de existir dis-
criminacidn, sino que ademds ella deberd ser arbitraria. No sucede asi cuando el
«distingo» se basa en la consideracién de una «diversidad de circunstancias» que
fundan el distinto tratamiento legislativo. Todo depende de que concurran «ob-
jetivas razones» de diferenciacién que no reciban o no merezcan tacha de irrazo-
nabilidad».'”

«... La Corte tiene dicho que la igualdad no puede considerarse violada si la
norma legal no fija distinciones irrazonables ni est4 inspirada en fines de ilegitima

persecucién o indebido privilegio de personas o grupos de personas»'®.

A priori nada habria que objetar a las definiciones dogmdticas enunciadas. El
problema es en cada caso concreto jcudndo debe interpretarse que se estd en pre-
sencia de «arbitrariedad», «privilegio», «diversidad de circunstancias», «situa-
ciones diferentes»? ;como funciona la pauta segin se trate del principio general
de igualdad o de normas con supuestos especiales? ;no se trata siempre del jue-
go de seleccién y ponderacién y la adecuacién necesidad y proporcién? saplican
los tribunales una diversa intensidad de control segtin se trate de ley en sentido
estricto o de normas de jerarquia inferior a la ley?

En la préctica jurisprudencial se ha evidenciado la tendencia, al tiempo de
aplicar la férmula enunciada al caso concreto, a retraer del control el criterio de
seleccién del legislador, so pretexto que tal revisién implicarfa invadir la zona de
reserva de otro poder. Y en tal sentido parece haber considerado que tal aspecto
hace al ejercicio de la funcién en términos de mérito, oportunidad y conve-
niencia. Se pueden verificar avances jurisprudenciales cuando se tratan de nor-
mas o disposiciones de jerarquia inferior a la ley y cuando existe norma consti-
tucional expresa con supuestos especiales de igualdad.

El problema es precisar e identificar qué propiedades, qué caracteristicas, qué
variables y qué situaciones deben ser consideradas para concluir que estamos tra-

16 C.S.J.N., fallo «Peralta, Luis A. y otro ¢/ Estado Nacional — Ministerio de Economf{a —
Banco Central», L:L: 1991-C-158.

7" C.S.J.N,, fallo «Videla Cuello, Marcelo ¢/ Provincia de La Rioja», L.L. -1991 — D, 518, ci-
tando en igual sentido fallos: 286:166 y 187; 298:286; 300:1049.

18 C.S.J.N., fallo «Llebau, Gustavo L.» 1992, L.L., 1992 — C, 147.
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tando igual a los iguales, desigual a los desiguales. Ello configura un mandato ma-
terial que obliga a una ponderacién que debe ligarse a fines constitucionalmente le-
gitimos, a la intensidad de intereses gubernamentales involucrados, a la indivi-
dualizacién de grupos o personas y variables consideradas, entre otros aspectos.

Una primera aproximacién al tema indica que el principio de igualdad estd
violado cuando la diferencia legal o el tratamiento legal igual no encuentran jus-
tificacién suficiente en relacién con la naturaleza de personas, cosas o situaciones
o cuando pueda ser tachada de arbitraria.

La justificacién debe fundarse en una diferencia objetiva entre la situaciéon
examinada y aquella respecto de la que se invoca la existencia de la discrimina-
cién o, en su caso, en una razén de interés general suficientemente acreditada. La
naturaleza de la diferenciacién se aprecia a través de la correspondencia entre el
grado de discriminacién y su justificacion. Tal decisién debe ser evaluada me-
diante la aplicacién del principio de razonabilidad y por el grado de proporcio-
nalidad.

Esta primera regla deja al legislador un amplio margen para implementar su
criterio.

El nicleo de la cuestién a dirimir parece estar dado por los pardmetros a te-
ner en cuenta para verificar si se han excedido los limites. En tal sentido, los li-
mites parecen estar dados por la razén o justificacién de la diferenciacién. En
consecuencia, el principio de igualdad general establece «la carga de la argu-
mentacion para los tratamientos desiguales....»."”

Sin embargo, sigue en pie el interrogante acerca de saber cudndo se estd en
presencia de una razén suficiente.

La verificacién de la razén suficiente conduce a ingresar en el andlisis del cri-
terio de seleccién, en cuanto a la creacién de categorias y a las razones que la jus-
tifican, y al criterio de ponderacién respecto a las condiciones o variables a las
que sujeta las consecuencias del régimen o tratamiento especial. Si bien ambos se
encuentran integrados es posible efectuar una secuencia cronoldgica. El test de
seleccién se dirige al presupuesto de hecho que la norma contempla a los efectos
de comprobar si existe 0 no un criterio objetivo de diferenciacién. El test de
ponderacidn se sitda en las consecuencias juridicas a los efectos de verificar el
grado de razonabilidad existente entre la diferenciacion y los fines perseguidos
por la misma. El primero apunta a la legitimacién de la diferenciacidn, el se-
gundo al cémo y para qué del trato diferenciado.

De acuerdo con esta pauta de control, integrada por los dos aspectos indi-
cados, para sostener que la diferenciacién es constitucionalmente legitima no

" ALEXY, Robert, ob. cit., Pdg.: 396.
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basta constatar que aquélla posee un fundamento objetivo y un fin amparado
sino que, ademds, es necesario que las consecuencias juridicas que resulten de la
misma sean adecuadas —-idéneas— y proporcionadas a dicho fin, de manera
que la relacién entre la medida adoptada, el resultado que produce y el fin
pretendido por el legislador supere el principio de razonabilidad.

El principio general de igualdad, representado por la mdxima de tratar igual
a los iguales y desigual a los desiguales sélo vincula al legislador en la medida que
se lo interprete como una exigencia de contenido. Esto es, como mandato ma-
terial. Siempre teniendo en cuenta determinadas propiedades y su correcta va-
loracién y siempre frente a un par de comparacién.

Un ejemplo elocuente de un andlisis débil en materia de igualdad se puede
verificar en el voto mayoritario de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el
caso «D.PV.A ¢/ O.C.H.», de fecha 01-11-99. Ante el planteo de inconstitucio-
nalidad del art. 259 del Cédigo Civil en cuanto excluye de la accién de impug-
nacién de paternidad a la esposa respecto de un supuesto hijo matrimonial, el Tri-
bunal reiterd, en primer término, que «el principio de igualdad de todas las
personas ante la ley no es otra cosa que el derecho a que no se establezcan excepciones
0 privilegios que excluyan a unos de los que se concede a otros en iguales circunstan-
cias...» Agregando que «... 7o todo tratamiento juridico diferente es propiamente dis-
criminatorio porque no toda distincion de trato puede considerarse ofensiva a la
dignidad humana... ciertas desigualdacdes de hecho pueden traducirse en desigualda-
des justificadas de tratamiento juridico que expresen una proporcionada relacidn
entre las diferencias objetivas y los fines de la norma...». Hasta aqui la formula tra-
dicional de conceptualizar el derecho a la igualdad. Sin embargo tal definicién se
convierte en un enunciado vacio de contenido y en una mera descripcién dog-
mdtica si al tiempo de aplicarla al caso concreto se la neutraliza al sostener que «...
el estado goza de un razonable margen de apreciacion de las distinciones que, dentro
de pardmetros mencionados, puede legitimamente formular imperativos de bien co-
miin... En ese orden de ideas la paternidad y la maternidad no son absolutamente
iguales y por ello el legislador puede contemplar razonables diferencias...». Ahora bien,
de lo que se trata en materia de igualdad es de revisar los pardmetros elegidos para
mantener o reprochar la distincién. Y ello requiere evaluar la relacién existente en-
tre la distincién y los fines perseguidos por la norma Respecto al art. 259 del Cé-
digo Civil la cuestién a determinar es si, teniendo en cuenta que la accién de im-
punidad de paternidad est4 ligada al derecho a la identidad del menor, al derecho
a gozar y ejercer la paternidad real y no aparente, y al derecho del padre y de la
madre a que tales fines se concreten, intereses todos ellos prioritarios para el Es-
tado, la distincién que efecttia la norma en cuanto a la legitimidad encuentra ra-
z6n suficiente. En tal sentido, los efectos de la accién y los fines constitucional-
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mente legitimos que persigue convierten a la distincién entre padre y madre en
una discriminacién arbitraria, violatoria de la igualdad y sin fundamento alguno
en el sistema constitucional. El resultado obtenido de su aplicacién literal devie-
ne en un resultado disvalioso toda vez que hace prevalecer la presuncién legal de
paternidad sobre la paternidad real. La disidencia se enrola en una pauta adecuada
de control en tanto y en cuanto, luego de realizar el cotejo de normas conforme
el principio de supremacia constitucional, concluye sosteniendo que «... resulta
arbitrario, por carencia de fundamento vilido, y por lo tanto discriminatorio el no re-
conocimiento de la accidn de impugnacién...» y el pardmetro aplicado surge de la
ponderacién del interés sustantivo del vinculo de la madre con el menor, y de este
con el verdadero padre biolégico, en aspectos trascendentes de la vida del hijo.
Este interés es comtn tanto al hombre como a la mujer.

Sin embargo en 1988 en el caso «Repetto, Maria Inés», la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién introdujo lo que, utilizando la terminologia de la Corte de
los Estados Unidos, podemos denominar un control més intenso en materia de
igualdad. La cuestién en debate era una resolucion de la Provincia de Buenos Ai-
res que exigfa el requisito de la nacionalidad argentina para ingresar como do-
cente en el nivel primario de gestién publica. La Corte resuelve mayoritaria-
mente por aplicacién del art. 20 de la Constitucién Nacional —que por un lado
prescribe la igualdad de nacionales y extranjeros en el ejercicio de los derechos ci-
viles y por el otro la no obligacién de nacionalizarse—, dato este que hace su-
poner que interpret6 que, al descalificar expresamente la norma constitucional
diferencias de trato, a priori estaba prohibida toda reglamentacién que limitara
los derechos de los extranjeros. Sin embargo, la cuestidén central parece haber
sido si en el marco del principio general de igualdad la norma consignaba una
discriminacidn arbitraria entre nacionales y extranjeros. Esto es si existfa justifi-
cacién objetiva y suficiente en relacién con los fines e intereses en juego para tal
imposicién. Lo cierto es que podemos encontrar numerosas situaciones en las
cuales por aplicacién del andlisis que propiciamos se verifique la constituciona-
lidad de establecer diferencias entre nacionales y extranjeros. Por otro lado, no es
posible construir regla para el supuesto de no tener norma constitucional ex-
presa. Mds alld de lo dicho, algunos de los votos de los Ministros de la Corte hi-
cieron expresa referencia ha algunos de los aspectos relacionados con lo que iden-
tificamos como la cuestién central en materia de igualdad. Sin embargo a la
fecha podemos sostener que el mds alto tribunal de la Republica no tiene una
doctrina reiterada y precisa en la materia. No ha elaborado pautas claras, sigue
mostrando reticencia cuando estd ante ley en sentido estricto y parece avanzar
cuando se enfrenta a norma de jerarquia inferior a la ley y norma constitucional
con supuesto de igualdad especial.
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El test indicado puede visualizarse de manera mds especifica cuando nos des-
plazamos a reglas que consagran supuestos especiales de no discriminacion.

En el caso argentino, la reforma constitucional de 1994 ha integrado al
texto de la norma fundamental las disposiciones de tratados de derechos hu-
manos reconocidos con jerarquia constitucional. El principio general de igualdad
se ve asf definido en disposiciones que califican de discriminatorias, y por tanto
arbitrarias, actos o normas que establezcan diferencias por motivos de raza, co-
lor, sexo, idioma, religién, opiniones politicas, origen nacional o social, econé-
mica o de nacimiento.

El mandato es imperativo, acota la libertad del legislador y facilita el test de
control. Se estd descalificando determinados criterios de seleccién por atentar
contra la igualdad de iure y de hecho.

Sin embargo un nuevo interrogante debe ser examinado ;tal mandato sig-
nifica que nunca y bajo ningtin concepto el legislador tiene permitido regla-
mentar tomando en consideracién los supuestos individualizados? ses posible in-
terpretar que la prohibicién tiende a garantir que no se utilice como tnico
dato o variable relevante a los fines de la reglamentacidn las caracteristicas o con-
diciones naturales, personales, sociales o culturales? ;dichas variables ligadas a in-
tereses generales o fines constitucionalmente legitimos podrian superar el test de
seleccién y ponderacién?.

Esta cuestién se liga fuertemente al problema de la igualdad fictica y a las
acciones positivas como medio idéneo para satisfacerla. En este dltimo caso el
andlisis de constitucionalidad deber4 estar guiado a compatibilizar el principio
general de igualdad de derecho con el principio de igualdad de hecho. El alcance
de este conflicto y el problema de valoracién se suaviza o se agrava segin se ten-
ga que resolver sobre el principio de igualdad general o respecto de normas que
consagran supuestos especiales en materia de igualdad.

La igualdad real de oportunidades, la igualdad de trato y la garantia de
pleno goce de los derechos fundamentales integra el concepto de igualdad de he-
cho y crea la obligacién estadual de legislar para posibilitar su concrecién. Y en
aras de tales fines deberd recurrir a reglamentacién diferenciada a partir de la
consideracién de algunos de los presupuestos que a priori estdn vedados como
tinica variable para establecer diferencias.

Un ejemplo ilustrativo es la diferencia de género. El sexo es una de las va-
riables descalificadas como criterio de seleccién normativa. Sin embargo existen
numerosas situaciones en las cuales el género se convierte en uno de los datos a
tener en cuenta para el logro de una igualdad de derecho y de hecho. La legis-
lacién laboral combina el sexo y la maternidad como variables de preferencia le-
gislativa para un régimen especial que le otorga proteccién. Prevalece el interés
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protegido por sobre la prohibicién de diferenciaciéon. La proteccién de la ma-
ternidad es la razén suficiente para el tratamiento desigual respecto al género
masculino. En igual sentido podriamos sefalar otras tantas situaciones en las
cuales la existencia de un interés general justifique establecer diferencias entre na-
cionales y extranjeros, o por condiciones econémicas o sociales.

Por el contrario, la descalificacién se impone cuando el sexo u otro de los su-
puestos excluidos son tomados por la reglamentacién como un fin en si mismo
dando origen a una categoria a la que sujeta a consecuencias desprendidas de los
fines que persigue la supuesta reglamentacién. En tal sentido la jurisprudencia en
pronunciamientos recientes ha considerado violatorio de la igualdad reglamen-
taciones infralegales que establecian cupo para el género femenino, o prohibicién
de ingreso de mujeres a un colegio universitario tradicionalmente masculino o el
requisito de una edad mdxima para presentarse a concurso docente para la ense-
fianza media. Es interesante revisar alguna de las reglas sobre las que construyen
la violacién al principio de igualdad y la premisa de la cual parten —Constitucién
Nacional, Tratados Internacionales de Derechos Humanos y Constitucién local o
provincial— y en consecuencia han concluido:

« ...ninguno de los argumentos para justifcar el tratamiento diferencial entre
hombres y mujeres resulta atendible, frente a la contundencia de la normativa re-
sefiada que prohibe la discriminacién en razén de género y que sélo admitirfa ex-
cepciones en supuestos donde existieran probadas y objetivas razones que justi-
ficaran un diferente tratamiento... La discriminacién deriva, en el caso, de la
fijacién de cupos fijos por sexo y se evita mediante la simple supresién de ese «nu-
merus clausus», permitiendo el ingreso de personas de ambos sexos sin distin-
ciones hasta cubrir el nimero de vacantes disponibles»?°

En igual sentido la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sostenido que:

«.. El impedimento para que las mujeres accedan al Colegio Nacional Mon-
serrat de la Ciudad de Cérdoba —Ordenanza 2/97 de la Universidad Nacional
de Cérdoba— lesiona los principios constitucionales de igualdad y no discrimi-
nacién asi como el texto de la Convencién Sobre la eliminacién de todas las for-
mas de Discrimnacién contra la Mujer, incorporada a la Constitucién Nacional
en su articulo 75, inciso 22 por la Reforma de 1994»*!

2 C. Contencioso Administrativo y Tributario de la ciudad Auténoma de Buenos Aires, Sala
1, 12/12/200 «Fundacién Mujeres en Igualdad ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires», L.L.,
Suplemento de Derecho Constitucional, 15/06/2001. Accién de Amparo interpuesta a fin de que
se ordene el cese de la practica discriminatoria contra las mujeres en un Instituto de Educacién Fi-
sica que asignaba una cantidad de vacantes para las mujeres que para los hombres.

2 C.S.J.N., «Gonzélez Delgado, Ciristina y otros ¢/ Universidad Nacional de Cérdoba,
19/09/2000, L.L. 2000-F, 128.
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El Tribunal Superior de la Ciudad de Buenos Aires, invocando el articulo 11
de la Constitucién de la Ciudad® que establece el principio de igualdad juridi-
ca ha dicho que:

«... A'la edad, en cuanto cualidad de las personas fisicas, el orden juridico le
atribuye diversos efectos cuya validez constitucional depende en cada caso de su
razonabilidad... Se encuentra prohibido, en cambio, efectuar distinciones irra-
zonables, es decir aquellas que importen una discriminacién o una disgrega-
cién. Lo dicho significa que debe evaluarse, en cada caso concreto, cudles son las
razones que justifican la distincién, las que deben necesariamente ser aportadas
por el érganos estatal que crea la regla que la incluye. En el caso no se ha apor-
tado ninguna razén que justifique la razonabilidad del recaudo de edad como ras-
go relevante para acreditar la idoneidad para acceder a la carrera docente...».”

La diferencia de género y el acceso a los cargos publicos electivos o colegia-
dos es otro ejemplo polémico en término de igualdad de derecho, igualdad
real de oportunidades o de hecho y acciones positivas. Hay prohibicién de ca-
tegorizar con base en el sexo, pero al mismo tiempo se consagra la obligacién de
accién estadual en esta materia, como en otras, para revertir tradicionales pa-
trones de conducta que impiden un acceso equitativo®. En el caso del sistema
argentino a las mujeres en su condicién de grupo histéricamente relegado. La
accién positiva se instrumenta mediante la denominada ley de cupo femenino
segun la cual los partidos politicos o cuerpos colegiados publicos tienen la obli-
gacion de llevar en sus listas de candidatos un minimo femenino. ;Cudndo es
posible tachar de discriminatoria esta normativa? ;la obligacién de accién posi-
tiva es causa suficiente para sostener que cualquier tipo de norma que manifiesta
satisfacer este objetivo no viola el principio general de igualdad o, en su caso, no
es discriminatoria a pesar de consagrar una diferenciacién expresamente prohi-

22 (Todas las personas tienen idéntica dignidad y son iguales ante la ley. Se reconoce y ga-
rantiza el derecho a ser diferente, no admitiéndose discriminaciones que tiendan a la segregacién
por razones o con pretexto de raza, etnia, género, orientacién sexual, edad, religién, ideologfa, opi-
nién, nacionalidad, caracteres fisicos, condicién psicofisica, social, econédmica o cualquier cir-
cunstancia que implique distincién, exclusidn, restriccién o menoscabo. La Ciudad promueve la
remocién de los obstéculos de cualquier orden que, limitando de hecho la igualdad y la libertad,
impidan el pleno desarrollo de la persona y la efectiva participacién en la vida politica, econémi-
ca o social de la comunidad».

2 T. S. de la Ciudad de Buenos Aires, 29/11/2000, «Sandez, Carlos A. ¢/ Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires», L.L., 05/04/2001. Accién de Amparo para que se declare inconstitu-
cional el articulo 14, inciso d del Estatuto del Docente Municipal que dispone que no debe po-
seerse més de 40 afios para el ingreso a la docencia.

2 Ver articulo 37 de la Constitucién Nacional citado en nota 8.
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bida? ;siempre deben ser consideradas categorias benignas aquellas que se im-
putan a las acciones positivas?

En el caso del cupo femenino debemos preguntarnos si la opcién numérica
automadtica es una respuesta adecuada en orden a mantener la relacién consti-
tucional entre el principio de igualdad de derecho y de hecho. Tal relacién indica
que la causa justificada debe mantenerse siempre que esté en juego la igualdad y
como requisito bésico para sortear la tacha de desigualdad o discriminacién en el
tratamiento. Volviendo al tema del cupo la cuestién apunta a determinar si la
opcién automdtica puede ser preferida, como criterio de seleccidn, sin combi-
nacién alguna con la idoneidad y capacidades requeridas para la posicién que se
pretende garantizar. ;Es lo mismo a los fines del principio de igualdad establecer
que por lo menos debe haber en las listas un 30% de mujeres que decir que en-
tre hombres y mujeres en iguales condiciones de capacidad e idoneidad para la
posicién o cargo de que se trate deberd ser preferida una mujer siempre que no
existan razones que justifiquen el acceso de un hombre a la misma posicién? Esta
tltima regla es un buen ejemplo del juego del criterio de seleccién y ponderacién
y doble pardmetro de comparacidn,

La diferencia sustantiva estd en que en la segunda opcién la preferencia
por sexo no actda como unica variable de seleccidn, eleccién a priori prohibida,
sino que aparece ligado a idoneidad y fines e intereses constitucionalmente le-
gitimos garantizando el derecho a la igualdad para competir al otro par de la
comparacion.

El criterio de seleccién y ponderacién son los extremos que permiten com-
probar la razonabilidad entendida como causa suficiente para el tratado iguali-
tario o desigual. Sin embargo es necesario precisar que tal estdndar de control de-
berd variar de intensidad de acuerdo a las variables elegidas para la formulacién
de la norma y las medidas y fines que se persigan. La utilizacién de variables ex-
presamente prohibidas sin justificacién parecen inconstitucionales a priori.

El sistema constitucional no habilita el desplazamiento absoluto de uno en
favor del otro y tal compatibilizacién lleva implicita la tensién existente entre la
decisién del legislador, y sus consecuencias concretas, y el 4mbito del accionar de
los tribunales de justicia.

Se deriva entonces que el principio general de igualdad esta fuertemente li-
gado no sélo al derecho a resistir perturbaciones arbitrarias sino que se en-
cuentra adscripto a la naturaleza de un derecho de status positivo. Por tal razén,
la igualdad juridica y fictica debe entenderse como derecho a la omisién de tra-
tamiento desigual y en determinadas situaciones, y bajo ciertas variables, para
reclamar acciones positivas del Estado que garanticen la igualdad de posibili-

dades.

© UNED. Revista de Derecho Politico 381
N. 75-76, mayo-diciembre 2009, pgs. 359-383



SUSANA GRACIELA CAYUSO

IV.- UN PROBLEMA A RESOLVER

La igualdad material como valor del sistema constitucional impone revisar la
lectura juridica del principio genérico para desde alli trabajar los casos especiales.

Una regla bésica dirigida a tal propésito es reconocer que el principio de ra-
zonabilidad es el niicleo mismo de la doctrina sobre la igualdad. Justificacién ob-
jetiva y razonable, y finalidad y efectos de la medida considerada no contradic-
toria con la Constitucién, y que muestre una estructura coherente en términos
de proporcionalidad con el propésito perseguido. Si la norma es discriminatorio
carece de sentido el juicio de proporcionalidad puesto que ahf termina el examen
pero el trato desigual puede no ser discriminatorio y, sin embargo ser despro-
porcionado.

La igualdad y la efectividad de los derechos fundamentales es un problema a
resolver y en este sentido es oportuno recordar la sintesis que de la cuestién ha
hecho Luigi Ferrajoli al decir que «... decir que un determinado derecho es fun-
damental quiere decir que todos son igualmente titulares del mismo. De donde se de-
rivan dos consecuencias: una relativa a las dimensiones de la igualdad juridica, la
otra a la distincidn entre diferencias, desigualdades y discriminaciones.»*
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Resumen

Una de las cuestiones centrales en la vigencia del estado constitucional
de derecho es la reformulacién del andlisis del concepto de igualdad.
En tal sentido, la igualdad en términos constitucionales constituye una
regla y un principio que se traduce en un derecho y en una garantia.
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Por ello, los derechos fundamentales en general estén intimamente li-
gados ya no a la igualdad formal sino a la optimizacién del alcance de
la igualdad sustantiva y fictica. La igualdad en la ley y ante la ley. En el
sistema constitucional argentino, a partir de la reforma de 1994, la
igualdad sustantiva tiene reconocimiento expreso y se encuentra di-
rectamente enlazada con la nocién de acciones positivas en su condi-
cién de carga estadual. A partir de tal concrecién adquieren relevancia
en la materia los estdndares o pautas de control construidas para ha-
cetla efectiva en los aspectos indicados; la revision de los criterios de se-
leccién y ponderacién en la creacién de categorias y la aplicacion del
principio de razonabilidad para determinar el alcance de la igualdad
juridica y féctica en el contexto del caso concreto.

Abstract

One of the main questions concerning the enforcement of the consti-
tutional system is the review of the concept of equality. In this sense,
equality in constitutional terms means a rule and a principle which be-
comes a right and guarantee. Owing to this, the fundamental rights in
general are closely related not to a formal equality but to its broadest
meaning in its essence and its factuality. Equality within the law and
before the law. In the Argentine Constitutional System since the 1994
reform, the essence of equality es expressly acknowledged and is di-
rectly connected with the notion of positive actions on the part of the
state. Following this, the control standards or guidelines; the review of
de selection and pondering criteria in the creation of categories and the
application of the principle of reasonableness, acquire relevance in
this topic.
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