FUNDAMENTOS DE LAS FICCIONES JURIDICAS.
EL CARACTER INSTRUMENTAL DE LA IGUALDAD
ANTE LA LEY

Franco GATTI*

Resumen. El derecho es un discurso de poder y, como tal,
contiene construcciones que interpelan a sus intérpretes en for-
ma incesante. Las ficciones juridicas se elevan como un tépico
que reclama analisis critico, procurando determinar las tensio-
nes en las que anclan sus origenes, las funciones que desempe-
flan y, eventualmente, la importancia de su vigencia.

Entre las referidas ficciones, la igualdad ante la ley concen-
tra el presente abordaje, destacandose como un mito juridico de
recurrencia permanente y pilar naturalizado del ordenamiento
juridico. La deconstruccion constituye el punto de partida para
encausar el debate y oponer a la utilidad otorgada desde prac-
ticas arraigadas, una instrumentalidad humanista con norte en
los derechos humanos.

Palabras claves: ficcion, ideologia, igualdad, presuncion,
utilidad.

REASONS OF LEGAL FICTIONS. INSTRUMENTAL
CHARACTER OF EQUALITY UNDER THE LAW

Summary. Law is a discourse of power and contains con-
structions that interpellate its interpreters incessantly. Legal fic-
tions are raised as a topic that demands critical analysis, trying
to determine the tensions in which they anchor their origins, the
functions they perform and, eventually, the importance of their
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validity. Among the afore mentioned fictions, equality before
the law concentrate the present approach, standing out as legal
myths of permanent recurrence and naturalized pillars of the le-
gal system. The deconstruction is the starting point to prose-
cute the debate and oppose the utility granted from entrenched
practices, a humanistic instrumentality with the human rights.

Keywords: fiction, ideology, equality, presumption, utility.

RAZOES DE FICCOES LEGAIS. A NATUREZA
INSTRUMENTAL DA IGUALDADE PERANTE A LEI

Resumo: O direito é um discurso de poder e, como tal, con-
tém construcoes que interpelam a seus intérpretes de forma in-
cessante. As ficcoes juridicas se elevam como um tépico que
reclama uma analise critica, procurando determinar as tensoes
que ancoram suas origens, as funcdes que desempenham e,
eventualmente, a importancia de sua vigéncia. Entre as refe-
ridas ficcoes, a igualdade perante a lei concentram a presente
abordagem, destacando como mito juridico de permanéncia re-
corrente e pilar naturais do ordenamento juridico. A descons-
trucao constitui o ponto de partida para judicializar o debate e
se opor a utilidade outorgada desde as praticas enraizadas, uma
instrumentalidade humanista com norte nos direitos humanos.

Palavras-chave: ficcao; ideologia; igualdade; presunc¢ao;
utilidade.

A) FICCIONES JURIDICAS: UN ABORDAJE CRITICO

§ 1. APROXIMACION A UN CONCEPTO DE FICCION JURIDICA

La distincién entre realidad sustancial y juridica se eleva como
el puntapié inicial para alcanzar una aproximacion al concepto de fic-
cién. La primera, es aquélla que se presenta de inmediato frente a
los sentidos, mientras que la segunda estd construida artificialmente
por las normas, las sentencias, los laudos y la doctrina. Es explicable
entonces, que en los ambitos contrapuestos antes apuntados, “la idea
primigenia de la fictio 1uris se forjase con mas facilidad e inmediatez
en aquel de dichos planos que se refiere a la realidad material, por lo
que es también perfectamente comprensible dada la inercia que tanto
condiciona la evolucién cientifica del derecho, que persista con fuerza
hasta nuestros dias la consideracién de que la ficcion no es, en esencia,
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sino un “expediente técnico” consistente en suponer un hecho o una si-
tuacion diferente de la realidad con vistas a producir un efecto juridico™.

De esta forma, podemos entender por ficcion: “a aquellas altera-
ciones de la realidad material o de los conceptos del derecho que se
formalizan en proposiciones doctrinales, jurisprudenciales, negociales
o legales que tienen como propio un contenido asertivo que, por ra-
zones mas o menos justificables de equidad, de utilidad o de conve-
niencia, se agota en si mismo y vuelve deliberadamente la espalda a
la realidad material o conceptual sobre la que opera™.

Lo anterior, implica catalogar a las construcciones ficcionales
como figuraciones de un hecho contradictorio con la realidad, repre-
sentandolo como existente si no lo es o como inexistente si efectiva-
mente se halla configurado.

Raypa GuzmAN sostiene que un requisito esencial para la presencia
de una auténtica ficcion es que ella sea autocontradictoria, ello impli-
ca que a la vez que afirma algo del mundo se sabe falsa, es decir tiene
conciencia de falsedad. KEsto permite, que, al asumirse como tal, la
ficcion pueda eventualmente alcanzar la verdad de lo real o mante-
nerla detras de su velo?. En el mismo sentido, puede decirse que las
ficciones son enunciados falsos cuya condicién de tales conocemos.
Han sido muy importantes en el desarrollo del derecho. Mucho maés
importantes que las nociones de verdad. En efecto, es la convenien-
cia de las ficciones lo que las hace permanecer entre nosotros.

§ 2. CLASIFICACION DE LAS FICCIONES JURIDICAS

Dentro de las multiples clasificaciones que los diversos autores
han propuesto, vale hacer hincapié en la distincién de las ficciones
segun su origen. Asi, el abanico clasificatorio queda compuesto de
la siguiente forma:

a) DocrrinaLEs. De ellas se han auxiliado los juristas para ex-
plicar ciertas categorias juridicas, ya sea con fines didacticos o pu-
ramente cientificos. Si bien, como afirma PEREzZ SERRANO, hay una
tendencia a que los tedricos se aprovechen cada vez menos de este

I LuNa SERRANO, Las ficciones del derecho en el discurso de los juristas y
en el sistema del ordenamiento, p. 26.

2 Luna SERRANO, Las ficciones del derecho en el discurso de los juristas y
en el sistema del ordenamient, p. 15.

3 GuzMmAN, Unidades de ficcion, p. 4.
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tipo de ficciones, se conserva su utilizacién principalmente en el
ambito del derecho publico, y en particular en el derecho constitu-
cional*. He de ahi, que los autores recurran habitualmente a cons-
trucciones ficcionales como la personificacién del Estado o la consi-
deracion de las decisiones de los diputados como si fuera la voluntad
del pueblo. Otro ejemplo es, sin lugar a duda, en la historia del pen-
samiento juridico, la creaciéon kelseniana de la norma fundamental
que ha marcado un hito en la aplicacién de elaboraciones tedricas
funcionales para la ciencia.

b) Jupiciares. Entendiendo a la funciéon jurisdiccional como
receptora de la dindmica del mundo juridico, se han utilizado hist6-
ricamente recursos ficcionales por parte de los tribunales. A pesar
de que en los paises del common law adquieren un protagonismo
particular, no ha sido infrecuente su utilizacién en los paises conti-
nentales del civil law, hasta el punto de constituir la génesis de pos-
teriores ficciones legales. Ejemplo de ello es el llamado concurso
real, en derecho penal, mediante el cual varios delitos concurrentes
cometidos por una misma persona, vienen a considerarse como uno
solo con la finalidad de atenuar el rigor que supondria la acumula-
cion material de las penas que por cada uno de ellos corresponderia.

En otros casos, las ficciones son utilizadas por los magistrados
para justificar su modo de interpretar las normas. “Asi ha ocurrido
alguna vez respecto de reglas que tienen en cuenta en la conforma-
cién de su supuesto de hecho la figura de la adopciéon, que desde su
inicial consideracion como naturam t1mitans, ha sido con frecuencia
considerada como un caso de ficcién juridica, bien sobre la base de la
falsa suposicion de que el arrogado romano habia nacido del arrogan-
te y de su esposa —tam ture lege filius quam st nalus esse—, bien
por fingir el adoptante medieval que el adoptado habia sido engen-
drado por €él, o ya si simplemente por la mera consideraciéon de que
solo a través del recurso a la ficcion se podia equiparar a la filiacién
biolégica la filiacién por adopcion™.

¢) NEecociaLes. Las partes corrientemente, en el marco de la
autorregulacion de sus intereses, recurren al uso de apariencias ju-
ridicas notoriamente distantes de la realidad sustancial, en general

4 Luna SERrANO, Las ficciones del derecho en el discurso de los juristas y
en el sistema del ordenamiento, p. 33.

5 Luna SERRANO, Las ficciones del derecho en el discurso de los juristas y
en el sistema del ordenamiento, p. 50.
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con una finalidad de engafio. Ello puede visualizarse en la figura de
la simulacién, herramienta habitual para revestir a cierto negocio de
un ropaje juridico, el cual conforma una fantasia detras de la cual se
esconde el verdadero sentido del acto.

d) LecaLes. La tendencia predominante a nivel histérico ha
sido concurrir a la creacion de la norma en referencia a una categoria
preexistente, tal como lo entiende JEaN CARBONNIER “es la esencia del
derecho enlazar el porvenir con el pasado™, conduciendo ello al em-
pleo de ficciones legales.

Este tipo de ficciones son las que mayor despliegue tienen dentro
del universo juridico, lo cual encuentra asidero en la autoridad que
reviste el legislador, permitiéndole valerse de la irrealidad misma y
cristalizarla en normas positivas.

Las ficciones legales pueden operar de modo diferente segun la
modalidad elegida por el creador de la norma. Algunas que com-
portan simplemente una equiparacién formal, de caracter mas bien
terminol6gico, entre una situaciéon nueva y una ya regulada. Otras
conducen, en cuanto al tratamiento juridico, a una equiparaciéon que
podriamos llamar sustancial entre lo viejo y lo nuevo, a través de con-
figurar normativamente a este con aquella finalidad, de manera di-
versa a como es en la realidad. Es decir, en el primer supuesto el
hecho de la equiparacién es lo que constituye la ficciéon misma, mien-
tras que en el segundo, se crea una ficcion a los fines de lograr el ca-
racter justificable de dicha equiparacion.

Asi, estos artificios legales no buscan describir la realidad, sino
inventar modelos de legitimacion y justificacion de ella. Las ficcio-
nes pertenecen a la categoria del “como si” o de “lo conscientemen-
te falso” (llamada asi por HaANs VAIHINGER), ya que no estan sujetas
epistemoldgicamente a pruebas verificacionistas de confirmacion, ni
a test de corroboracion falsacionista, sino mas bien a ser conservadas
practicamente si son eficaces, o abandonadas en caso contrario’.

§ 3. FICCION, ANALOGIA Y PRESUNCION

El procedimiento equiparatorio que caracteriza a la ficcion legal,
sumado a su estructura interna, la vincula estrechamente con la figu-

6 CARBONNIER, D7oit civil, Introduccion. Les personnes, p. 56.

" Magri, Derecho y psicoandlisis. Teoria de la ficcion y funcion dogmdti-
ca, p. 20.
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ra de la analogia. KEsta ultima implica la existencia de las similitu-
des en el plano de la realidad sustancial y, es a través de la extension
normativa que se logra la asimilacion.

En cambio, en la ficcion acontece una inexistencia pragmatica
que es superada por la norma mediante el otorgamiento de iguales
efectos a supuestos materialmente desiguales. Es por ello, que en
la analogia la funcion del intérprete consiste en detectar las coinci-
dencias para someterlas a la misma prescripcion, mientras que en la
ficcion, dichas coincidencias son edificadas por el legislador, que las
describe como st efectivamente fueran veridicas.

Puede decirse que la fictio legis es una invencion del legislador,
mientras que la analogia es un recurso metodologico del intérprete
para integrar las lagunas de la ley. La presuncion es otra de las fi-
guras que tiene conexiéon con la ficcién, ya que por medio de ambas
se tiende a aseverar una verdad que no encuentra asidero en la rea-
lidad. En el primer caso, lo afirmado se expone simplemente como
probable, mientras que en el segundo se elabora de un modo comple-
tamente artificial. Ello es, que la ficcién, subvierte la realidad sien-
do ttil a la realizacion propia del derecho y la presunciéon delinea una
hipétesis que puede ser o no valedera, desenvolviéndose especial-
mente en vinculacion con la prueba de los hechos juridicos.

Esta diferenciacion requiere efectuar un reparo, frente a la par-
ticularidad de las presunciones ture et de ture, pues, al no admitir
prueba en contrario, la situaciéon eventualmente falsa a la que la mis-
ma se refiere, podria siempre prevalecer, aunque fuera distante de
la realidad. He de ahi, que la mayoria de los autores sostengan que la
distincién entre este tipo de presunciones y las ficciones se torna di-
ficil de precisar. JeaN WROSBLESKI va mas alla negando cualquier po-
sibilidad de diferenciacion, y entendiendo que la fuente de las ficcio-
nes se encuentra en dichas presunciones irrefragables?®.

En consecuencia, estas preposiciones legislativas consisten en ex-
presiones del derecho no susceptibles de refutacion, anulando toda chan-
ce de prevalencia del plano factico por sobre la idealizacién normativa.
Por ello, es congruente entender su inclusion dentro de las ficciones ju-
ridicas, puesto que terminan encaminandose en un mismo fin: la instru-
mentalidad de lo irreal como sustento de posicionamientos ideoldgicos.

8 WrosBLESKI, “Les présomptions et les fictions en droit”, en LuNa SERRANO,
Las ficciones del derecho en el discurso de los juristas y en el sistema del or-
denamaiento, p. 83.
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B) UN PILAR FUNDANTE: LA FICCION DE LA IGUALDAD

§ 4. LAS RAICES DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD

En 1789, el suelo francés fue testigo de un verdadero cambio de
paradigma, atrds quedo el absolutismo monarquico y se dio paso al
denominado “Estado liberal de derecho”. Consecuencia inmedia-
ta de dicha revolucion burguesa fue la “Declaracion de los derechos
del hombre y del ciudadano”, cristalizandose en diecisiete articulos el
sustrato politico que motivé el cambio.

La primera de las disposiciones de dicho instrumento sostu-
vo: “Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en cuan-
to a sus derechos”, consagrandose asi la denominada igualdad
formal. EKEste es el inicio de un artificioso camino, pues clara-
mente la unica igualdad conquistada fue la que empardé a la
burguesia triunfante con nobleza detentadora de los maximos pri-
vilegios. Fueron soslayados absolutamente los esclavos, las muje-
res, e incluso quienes no era propietarios, pues la posterior Cons-
titucion de 1791 distinguié entre ciudadanos activos y pasivos,
debido a la titularidad dominial. A posteriori, fueron replicando-
se las normativas receptoras de la igualdad, que mantuvieron el
perfil liberal, limitandose a la mera declaracién formal y ponien-
do acento en el resguardo de otro tipo de derechos, encabezados
por la propiedad privada.

La Constitucién de la Nacion Argentina, como fiel producto de su
época, abraz6 al liberalismo, cuya vigencia se mantiene en el nicleo
duro de su parte dogmatica.

Especialmente, el art. 16 afirma la igualdad ante la ley de todos
los habitantes y aspira a la eliminaciéon de privilegios, no admitiendo
prerrogativas de sangre ni de nacimiento, como tampoco fueros perso-
nales ni titulos de nobleza. Alli se detuvo la ambicién del constituyen-
te de 1853, en un simple compromiso del Estado, puramente formal.

En el plano internacional, la conclusion de la Segunda Guerra
Mundial fecund6 el comienzo de una lucha histérica por la consagra-
cién de los derechos humanos. Luego de haberse constituido la Or-
ganizacién de las Naciones Unidas y la Organizacién de los Estados
Americanos, se sancionaron la Declaraciéon Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre y la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos. En ambas se presenta al principio de igualdad en los tér-
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minos antes descriptos, pues se trata de una mera formulacion expre-
sada a titulo de aspiracion?.

A partir de entonces, la evolucién en la materia implicé un incre-
mento de regulaciones que ampliaron los hitos juridicos de 1948. En
el sistema interamericano, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en el art. 1° insta a los Estados firmantes a respetar los de-
rechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discrimi-
nacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opi-
niones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

En igual sentido se pronuncia el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, en su art. 2°.

Hasta entonces, el alcance de dichas declaraciones fue puramen-
te formal, y acarreé que fueran observados “tan solo como un dis-
curso legitimante y tranquilizador, que tinicamente en aspectos muy
parciales, alcanzaba operatividad. Un discurso que prometia lo que
precisamente no otorgaba™®.

§ 5. FEL CARACTER FICCIONAL DE LA IGUALDAD FORMAL

La igualdad formal, construye un plano que no es el de los he-
chos, sino més bien el de los ideales, valores y principios. Se trata
pues de un eufemismo, que contrastado con la crudeza de la realidad
se convierte en una ironia, una paradoja, produce escepticismo y des-
crédito.

El liberalismo cristalizé a la igualdad formal para hacer de ella su
pilar de conquista, pues la burguesia en ascenso requeria de un dere-
cho que le fuera funcional, que la colocara en condiciones igualitarias
con la nobleza y se eleve como la llave de acceso al poder. Junto con
ello se introdujo la renombrada escuela de la exégesis, pretendiendo
hacer de los jueces simples autématas, bajo el pretexto de la autosu-

9 La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en su art.
II expresa: “Todas las personas son iguales ante la ley y tienen los derechos y
deberes consagrados en esta declaracion sin distincion de raza, sexo, idioma,
credo ni otra alguna”.  La Declaracion Universal de Derechos Humanos en su art.
1 dice: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y dere-
chos y, dotados como estdan de razon y conciencia, deben comportarse frater-
nalmente los unos con los otros”.

10" CArcova, Materiales para una teoria critica del derecho, p. 152.



Ideas & Derecho, n°® 14,2017, p. 31-47
Gari, F., Fundamentos de las ficciones juridicas. El cardcter instrumental ... 39

ficiencia del ordenamiento juridico. El telon de fondo de estos cam-
bios en las estructuras juridicas era claro: preservar los intereses de
un grupo ambicioso, que con génesis en los movimientos europeos lo-
gré expandirse y hallar sitio incluso en nuestro pais.

De esta forma, el principio de igualdad hizo su aparicién acom-
pafiado de un Estado ausente, cuyo rol se estrechaba a ser el gendar-
me de los derechos y libertades individuales, despreocupandose por
tornarlos empiricos.

Considerando la permanencia de las normas liberales en los
tiempos que corren, sin perjuicio de los avances experimentados en
materia de derechos humanos, cabe detenerse en cuan distante es la
expresion legislativa de la realidad que la circunda.

El analisis exige posicionarse ideoldégicamente, a los fines de re-
velar el tinte ficcional de la igualdad formal, en este sentido, “BEN-
THAM fue consciente de la naturaleza de una ficcién valida, como un
objeto del que, por conveniencia, se habla como existente, aunque
con completo conocimiento de que no tiene existencia real™!.

Abona la idea de la disfuncion y la distancia con la materialidad,
el hecho de comprender las diferencias intrinsecas de cada individuo,
y por otro lado las disparidades en el acceso al goce efectivo de los
derechos. Ellos son dos aspectos de la igualdad que desnudan el por
qué de su costado ficticio. CarLos NiNo entendia que el eslogan “to-
das las personas son iguales” no era vacio ni trivial: como afirmacion
factica era obviamente falsa, y como afirmacién normativa, discu-
tible!2,

En efecto, se torna evidente la presencia de un obstaculo insu-
perable para el derecho: la imposible equiparacion fisica, psicolégi-
ca, sentimental, de los individuos, alli lo juridico tiene poco que ha-
cer. Pero, si debe ser objeto de su preocupacion “la discriminacion
que engendra una sociedad que niega a muchos el goce de los dere-
chos, ello indica que no alcanza a garantizar un tratamiento similar
para todos, sin considerar sus diferencias™?. Esto implica igualar en
la diferencia, es irrazonable pretender disipar las divergencias, ellas
reclaman un marco que las regule, las limite, las ponga bajo la éptica
de los derechos humanos.

I Mari, Derecho y psicoandlisis. Teoria de la ficcion y funcién dog-
mdtica, p. 45.

12° ALeGrE, Homenaje a Carlos Nino, p. 52.
13 Ruiz, Idas y vueltas: por una teoria critica del derecho, p. 104.
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Histéricamente, han sido expresion de la patente miopia juridi-
co-estatal ciertos grupos excluidos, para quienes la igualdad forma-
ba parte de un anecdotario, edificindose la acérrima percepcion de
no pertenencia, colocidndolos al margen de un ideario que se eleva-
ba como modelo. Las mujeres, los esclavos, los pobres, los colecti-
vos étnicos, las ideologias minoritarias fueron desconocidos a pesar
de las decorosas manifestaciones juridicas que fingian una equidad de
oportunidades y de trato. Solo la pronunciada militancia permiti6
abrirles camino, condensandose dicha protesta en legislaciones e ins-
trumentos internacionales, tales como: la Convencién sobre la Elimi-
nacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, 1la Con-
vencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién Racial, el Convenio 169 de la Organizacion Internacio-
nal del Trabajo sobre pueblos originarios, y el ya indiscutible criterio
universal de la eliminacion de la esclavitud.

Sin embargo, la deuda no estd saldada, pues los avances del de-
recho en particularizar la atencién a las mal llamadas “minorias”, no
alcanzo6 una total salida del anonimato de aquellos que se enfrentan
a lo hegemonico. JupitH BuTLER refiere a la precariedad de la vida,
afirmando que ella “se sostiene fundamentalmente en condiciones so-
ciales y politicas, y que el desafio es suministrar los apoyos basicos
que intenten minimizar la precariedad de manera igualitaria™. Alli
se halla el quid de la cuestion, en superar “el papel” y avanzar sobre
el campo pragmatico, haciendo que la vulnerabilidad propia del ser
humano pueda ser acompafiada por el Estado, sin privilegios ni des-
igualdades, removiendo obstdculos, proporcionando oportunidades y
asegurando los estandares minimos en materia de derechos funda-
mentales.

En la actualidad, el contraste mas notorio entre la pretension
de la igualdad formal y la realidad sustancial estd marcado por la
fragmentacion social, la cual “imposibilita la formacién del consen-
so y destruye las identidades que se constituyeran en el interior de
las instituciones politicas y sociales, siendo la exclusiéon un problema
para la democratizacion y la justicia™s.

En suma, resulta de lo apuntado la confluencia de factores que
contribuyen para sentenciar el sentido ficcional de la igualdad for-

4 BurLer, Marcos de guerra. Las vidas lloradas, p. 57.
15 Ruiz, Idas y vueltas: por una teoria critica del derecho, p. 100.
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mal. La ley —en el sentido mas amplio— opera como un retrato de
su época, denuncia los intereses que la rodearon y sostuvieron, y solo
por medio de una revision critica puede aprehenderse su sustrato po-
litico. Tan claro es ello, que los legisladores nos han declarado igua-
les, y han estructurado un sistema juridico y politico que se jacta de
dicho postulado, pero reproduce su contracara: la desigualdad, el tra-
to disimil, la marginacion.

§ 6. FEL roL DEL ESTADO FRENTE A LA FICCION:
LA IGUALDAD SUSTANCIAL

Tomando como norte el ya afirmado caracter ficcional de la igual-
dad formal, es prudente considerar la necesidad del compromiso esta-
tal para atemperar las consecuencias de una declaracion juridica que
carece de todo asidero en el plano material. Aqui entra en juego la
denominada igualdad sustancial, entendida “como el mandato para los
poderes publicos de remover los obstaculos que impiden el logro de la
igualdad en los hechos, lo que puede llegar a suponer o incluso a exigir
la implementacion de accién positiva o de discriminacion inversa™s.

La concepcion liberal de la igualdad se basa en un criterio es-
trictamente procedimental, he de ahi su denominacién —“igualdad
formal’-, pero no garantiza efectos, es decir, queda cumplimentada
la aspiracion con un tratamiento equitativo sin atender a las particu-
laridades. Por tal motivo ha resultado insuficiente a los fines emi-
nentemente practicos, ya que desde ARISTOTELES a este tiempo fue
imprescindible considerar la situacién peculiar en que se encuentran
aquellos que pretenden ser igualados.

“Asi pues la igualdad de 7ure y la igualdad de hecho, o igualdad
formal y real, son modalidades tendencialmente contradictorias,
pues quien desee crear igualdad de hecho tiene que aceptar des-
igualdades de derecho, dado que el logro de la igualdad real consiste
precisamente en operar diferenciaciones de tratamiento normativo a
fin de compensar por via juridica una previa desigualdad factica™".

“Una de las formas de igualdad menos exigente es la féormula de
la igualdad formal. Ella dice que no se viola el mandato de igualdad
en tanto aquellos que pertenecen a la categoria surgida luego de la

16 PgrEz PorTILLA, Principio de igualdad. Alcances y perspectivas, p. 136.
17 PgRrEZ PorTILLA, Principio de Igualdad. Alcances y perspectivas, p. 139.

4. Ideas & Derecho, n° 14, 2017.
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clasificacion realizada por el legislador son tratados de igual forma
(se les aplique las mismas consecuencias juridicas). KEsta féormula
dice: si la categoria alcanza a todas las X, entonces solo se viola si
una X no es tratada como una de las de su categoria. Es decir, no
examina si el criterio y las razones por las que se realiz6 la clasifica-
cién son legitimas y si la clasificacion tiene justificacion alguna (...).

Por contraposicion, una de las férmulas de la igualdad que se
pregunta por la legitimidad del criterio de clasificacion y las razones
de la seleccion, es la férmula de la igualdad juridica material —o sus-
tancial-. Esta férmula dice que no se viola el mandato de igualdad
si: a todos los que se encuentran en igualdad de circunstancias rele-
vantes, se los trata de igual forma. Es decir, si no hay ninguna ra-
zon suficiente para permitir un trato desigual, entonces estd ordena-
do un trato igual™s,

La igualdad formal, por atender solo al tratamiento juridico y
despreocuparse por sus efectos practicos, es notoriamente mas sim-
ple de aplicar que la igualdad real. Esta ultima, demanda de ac-
ciones positivas por parte del poder publico, supone un compromiso
que no solo es legislativo, sino politico en toda su amplitud. Por otro
lado, el mandato de la igualdad juridica implica siempre tomar un pa-
rametro de comparacion, a partir del cual se pueda afirmar el trato
igualitario, es decir se adopta un “patrén” y en razén de este se rea-
lizan las equiparaciones. Ello denota su caracter ideol6gico, ya que
lo que se configura como modelo no es mas que una construccién he-
gemonica, he de ahi que “el hombre occidental, blanco, propietario,
heterosexual” haya sido considerado histéricamente como el ideario
a seguir. Desde el aporte concretado por la igualdad sustancial, se
busca desterrar la necesidad de la comparacion, pues la aspiracién no
es conseguir un “trato igualitario respecto de...” sino, una amplitud
de oportunidades que suponga dotar a todos los sujetos de las mis-
mas posibilidades en el acceso y goce de los derechos fundamentales.

En el andlisis de la igualdad real debe hacerse hincapié en dos
aspectos: la igualdad de oportunidades y la igualdad de resulta-
dos. La primera pone el acento en igualar desde el punto de parti-
da, removiendo los obstaculos o barreras, y no deteniéndose alli, sino
dictando medidas especiales para compensar las desigualdades de

18 CLERICO - ALDAO, Nuevas miradas de la Igualdad en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de derechos humanos, “Lecciones y Ensayos”, n° 89,
2011, p. 144.
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hecho. El liberalismo clasico sostenia que la igualdad de oportuni-
dades podia llevarse a cabo a través de una asignacion igualitaria de
derechos. Sin embargo, desde la perspectiva sustancial, “la misién
es efectivizar distribuciones y tratamientos desiguales para llevar a
todos a un nivel comuin de partida™®.

Por otro lado, la igualdad en los resultados pretende demostrar
que el tratamiento equitativo es absolutamente insuficiente si las
consecuencias son desiguales. En este sentido, la igualdad juridica
no resuelve el problema, puesto que existen casos en los que la des-
igualdad no puede probarse en el plano formal, ya sea porque no hay
parametros de comparacion o porque no configuran practicas exclu-
yentes. Ejemplo de lo afirmado, son los derechos de las mujeres du-
rante el embarazo, que se vinculan con la ambicién de una igualdad
sustancial y no con la comparaciéon con un modelo o patrén.

En el derecho transnacional, la igualdad sustancial es recogida
de diversos modos:

a) ALemaniA. El art. 3 de su Constitucion establece la igual-
dad formal (“igualdad ante la ley”), y luego refiere en particular a la
igualdad entre varones y mujeres, instando a la remocién de las des-
ventajas.

b) Espana. En el art. 9 de su norma suprema se dispone que
corresponde promover las condiciones para que las libertades y la
igualdad del individuo y los grupos que integra sean reales y efecti-
vas. En paralelo, se insta a remover obstdculos que impidan o difi-
culten su plenitud. EI art. 14 reconoce la igualdad formal, mientras
que en el 40, se asevera el compromiso de los poderes publicos para
generar condiciones favorables de progreso y efectivo acceso a los de-
rechos.

c) Itaria. Enla Constitucion, el art. 3° dispone la igualdad ante
la ley de todos los ciudadanos, sin distinciones, y se asevera que co-
rresponde a la Republica remover los obstaculos de orden econémico
y social, que impidan el pleno desarrollo de la persona.

d) Larivoamirica. Las Constituciones de Colombia, Ecuador,
México, Paraguay, Panamd, Pert, Venezuela, no reconocen mas que la
igualdad formal.

19 Bogplo, Diccionario de politica, p. T77.
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En el caso de Argentina, los constituyentes de 1853 recogie-
ron, como la l6gica de la época indicaba, la igualdad juridica en el
referido art. 16. La Constituciéon de 1949, si bien recogié el consti-
tucionalismo social, no recepté aun el paradigma de la igualdad sus-
tancial. Fue recién la reforma constitucional de 1994 la que abrio
camino en una nueva concepcion sobre la igualdad, no solo por el
conjunto de instrumentos internacionales elevados a la maxima je-
rarquia juridica —art. 75, inc. 22—, sino también por la trascendental
clausula del art. 75, inc. 23. En esta ultima se reconoce que corres-
ponde al Congreso de la Nacion “legislar y promover medidas de
accion positiva que garanticen la itqualdad real de oportuni-
dades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los dervechos re-
conocidos por la Constitucion y por los tratados imternaciona-
les vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto
de los ninios, las mujeres, los ancianos y las personas con disca-
pacidad’.

En los tratados internacionales ha prevalecido la opcién de abor-
dar la igualdad desde el criterio de “similitud y diferencia™, afirman-
do la discriminacién cuando un sujeto es tratado distinto respecto
del patréon. Por ejemplo, bajo este modelo “la mujer se ve obligada
a sostener que, o bien es igual al hombre y debe ser tratada igual, o
que es distinta, pero debe ser tratada como si fuera igual™!. A par-
tir del avance y las conquistas en materia de derechos humanos, se
consolid6é actualmente el criterio de la “desventaja™?, exigiéndose un
examen del contexto y las circunstancias en que se hallan los sujetos,
para determinar las relaciones de poder que influyen en creacion de
desigualdades.

Tal como se expuso, mayoritariamente los Estados han receptado
herramientas juridicas que pretenden superar el estadio de las consa-
graciones liberales, y concomitantemente se ha desarrollado un proceso
de nacionalizacién del derecho internacional, internalizandose los avan-

20 Esta posicion se ve reflejada en la Declaracion Universal de los derechos hu-
manos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en la Convencién
Americana sobre derechos humanos, en la Convencién Europea para la Proteccion
de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, en la Carta Africana so-
bre los Derechos Humanos de los Pueblos.

21 Cook, Los Derechos Humanos internacionales de la mujer: el camino a
sequir, p. 10

22 El modelo de la desventaja se advierte presente en la Convencién sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer.
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ces edificados como consecuencias de trascendentes hitos universa-
les. A pesar de ello, cabe detenerse en cuan til resultan las evolucio-
nes legislativas frente a las desigualdades arraigadas en el seno social.

El hecho de que la norma juridica se esfuerce por ampliar sus
horizontes, con animo de compensar las manifiestas deficiencias de
la igualdad formal, no es garantia de una transformacion factica, ya
que los vinculos de poder continian interponiéndose para que la
equiparacion de oportunidades no los penetre y ponga en jaque los
privilegios ostentados. En consecuencia, es oportuno entender que
resulta imprescindible el acompafiamiento de lo tipicamente legisla-
tivo y juridico, por un compromiso publico, estatal y ciudadano. Se
trata de superar las barreras reales, los estereotipos, los ardides de
los “poderes salvajes”, para que aquello plasmado en un texto se
instale en la vida cotidiana de sus destinatarios. En igual sentido, la
obra de la magistratura resulta trascendental, seran los jueces quie-
nes, en su sentencia, deberan hacerse cargo del caracter ficcional,
para no profundizar desigualdades.

El primer paso es consolidar el desafio en la agenda guberna-
mental, como obligacion asumida frente la comunidad internacional,
pero principalmente como responsabilidad ante la ciudadania que
merece, por mandato constitucional, un sistema de politicas publi-
cas en pos de la justicia, cuyo unico y definitivo contenido es la
proteccion de los derechos humanos. Es decir, “un sistema lo su-
ficientemente potente para conmover un status quo fuerte desigua-
litario. Un estatus quo que no es solo puntual o individual, sino
que responde a una practica sistematica de discriminacioén, cuyos
efectos no pueden ser revertidos en forma individual por las per-
sonas afectadas [...]. Algunas de las constituciones identifican a
los grupos desventajados como mujeres, nifios, nifias, ancianos, dis-
capacitados, pueblos originarios, entre otros (p.ej., art. 75, incs. 17
y 23, Const. nacional). Esta desigualdad no es natural, sino que
surge como producto de una estructuraciéon social dada. Para
que estos grupos vulnerables puedan ejercer sus derechos en con-
diciones de igualdad se deben dictar medidas estatales de accion
positiva’,

23 FrrraJOLL, Poderes salvajes.  La crisis de la democracia constitucional,
p. 71
24 CrErico - ALDAO, Nuevas miradas de la igualdad en la jurisprudencia

de la Corte Interamericana de derechos humanos, “Lecciones y Ensayos”, n° 89,
2011, p. 149.
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En efecto, el punto de partida es la asuncién por parte del Esta-
do de la irrealidad que supone la igualdad formal, de la indiscutible
relevancia que cobran los posicionamientos sociales en el acceso a los
derechos fundamentales. Solo asi, con conciencia de desigualdad,
podra el aparato estatal emprender el rol que demanda la ciudadania:
un activismo consistente en abrazar las diferencias, como actitud de
integracion, para diagramar entonces un desarrollo de politicas que
calen hondo en las estructuras.

CONCLUSION

El estudio efectuado da cuenta de la complejidad del fenéme-
no juridico, su estrecha relaciéon con el poder y el innegable carac-
ter histérico que lo distingue, reclamando un abordaje critico, activo
y conocedor de los vinculos que lo atraviesan. En este marco, las
ficciones juridicas afirman el perfil ideol6gico de toda expresion nor-
mativa, mostrandose en apariencia como ingenuas, inofensivas, pero
escondiendo el contexto, los personajes y las tensiones que acabaron
por condensarlas en un discurso. La principal dificultad del tépico
radica en la posicion epistemolégica desde la que se lo aborda, puesto
que es la propia mirada del observador la que constituye el objeto, y
aqui poco podria cuestionarse desde un angulo que conciba al dere-
cho como pura objetividad y confunda sus postulados con principios
morales.

Tal como fue dicho, la ficcién se distingue por saberse falsa,
por su autocontradicciéon, y precisamente desde tal precepto es
reconocible su funcién ideolégica. El desafio es poner de mani-
fiesto el fundamento de las ficciones y ambicionar asi una sociali-
zacion de su utilidad. Hemos descripto como las construcciones
ficcionales son ttiles, pero también necesarias, ya que sostienen,
conceden coherencia, e incluso hacen a la validez de un sistema
normativo.

Las ficciones del derecho merecen un renovado ambito de discu-
sion, que las reconozca como tales, que evidencie sus entretelones y
que finalmente las retire de una funcion servicialmente sesgada, para
ponerlas en el patrimonio de lo social, para comprometerlas con una
lucha humanista que torne al fenémeno juridico un arma de transfor-
macion.
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