LA CONSTRUCCION JURIDICA DE LA IGUALDAD

MARiA IsoLINA DABOVE™*

Resumen. La igualdad es, sin duda, uno de los términos
mas polisémicos con el que podemos encontrarnos en el vasto
mundo del derecho y es el resultado de una compleja construc-
cion cultural. Este trabajo se escribe con el propésito de identi-
ficar estas definiciones y sistematizarlas en alguna teoria que las
comprenda de manera integral. Desde la tusfilosofia, se ob-
servan los sentidos diversos de igualdad que aparecen en la vida
juridica y los integra desde el marco tedérico de la teoria trialis-
ta. Como presupuesto de partida, se reconoce la complejidad
de la igualdad y se indaga, a posteriori, sobre tres aspectos del
proceso de construcciéon de sus sentidos: en la valorativa (regla
de justicia), en la dimension légica (universalidad), y en la socio-
légica (diversidad y no discriminacioén).

Palabras clave: igualdad, universalidad, diversidad y no dis-
criminacién, regla de justicia, trialismo juridico.

LEGAL CONSTRUCTION OF EQUALITY

Abstract. Equality is one of the most polysemic ter-
ms with which we can find in the vast world of law. This pa-
per is written with the purpose of identifying these definitions
and systematize in a theory that understands them holistica-
lly. From a philosophical point of view, it recognizes the di-
fferent meanings of equality contained in the legal life and in-
tegrates them, from the theoretical framework of the juridical
trialism. The complexity of equality is recognized as a first
element but after that, it investigates in three aspects of the
process of construction of equality: the axiological sense (rules
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of justice); the logical dimension (universality), the sociological
level (diversity and no discrimination).

Keywords: equality, universality, diversity and no discrimi-
nation, rule of justice, juridical trialism

A CONSTRUCAO LEGAL DA IGUALDADE

Resumo. Igualdade é sem duvida um dos termos mais polis-
sémicos com o qual podemos encontrar no vasto mundo da lei e é
o resultado de uma construcdo cultural complexa. Este trabalho
é escrito com o propdsito de identificar essas definicoes e siste-
matiza-las em alguma teoria que as compreenda de forma abran-
gente. Da iusfilosofia observam-se os diversos sentidos de
igualdade que surgem na vida juridica e integra-os a partir do re-
ferencial teérico da teoria do julgamento. Como ponto de par-
tida, a complexidade da igualdade é reconhecida e a posteriori
é investigada em trés aspectos do processo de construcado de seus
sentidos: no valor (a regra da justica), na dimensao légica
(universalidade) e na sociolégica (diversidade e nao-discrimi-
nacgao).

Palavras-chave: igualdade, universalidade, diversidade e
nao-discriminacao, Estado de direito, trialism juridico.

§ 1. POLISEMIA Y COMPLEJIDAD

La igualdad es, sin duda, uno de los términos mds multivocos
con el que nos podemos encontrar en el vasto mundo del derecho!
y quizas en ello estribe su mayor dificultad de comprensiéon?. De la
igualdad se ha dicho que es un valor, como lo hace PETER SINGER?, tanto
como un principio normativo, en términos de FRANCISCO LAPORTA?,

1 Acerca del problema de la multivocidad en el lenguaje y en el derecho puede
verse, entre otros: GOLDSCHMIDT, Introduccion filosdfica al derecho, p. 12; CARRIO,
Sobre los limites del lenguaje normativo; BacQue, “Métodos y usos de la defini-
cion”; Krug, “Consideraciones sobre las definiciones semanticas en derecho”, ambos
en Derecho, filosofia y lenguaje; OLIVECRONA, Lenguaje juridico y realidad.

2 DaBovE, Los derechos de los ancianos, p. 41 a 78; Derecho de la vejez,
p. 40 y 79.

3 “La igualdad es un principio ético basico, no una asercién de hecho” (SINGER,
Etica prdctica, p. 33).

4 Acerca de la igualdad como principio normativo puede verse: LaporTa, La
wgualdad, “Sistema”, n° 67, p. 3 a 31.
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ALBERT CALSAMIGLIA® 0 JosepH Razé. Se la consideré un hecho, a cri-
terio de NorBerTO BoBBIO? pero también un ideal, ya sea absoluto,
como sostuvieron las corrientes socialistas del siglo xix; o bien re-
lativo, como propuso el liberalismo politico de la modernidad®.

A la igualdad se la defini6 incluso como sinénimo de “uniformi-
dad, regularidad, similitud o simetria” en el reconocimiento de de-
rechos. No obstante, en nombre de la igualdad se proclama hoy la
proteccion juridica de la diversidad y de las “diferencias™.

Escribe el profesor RapHAEL que “los debates muy antiguos en filo-
sofia rara vez se resuelven, pero si se aclaran™. La comprension de
la igualdad es, sin duda, uno de ellos. De manera que, la finalidad
de este trabajo no es otra que intentar aclarar y ordenar basicamen-
te algunos conceptos. Observar, desde la “iusfilosofia”, los senti-
dos diversos de igualdad que aparecen en la vida juridica, a fin de
integrarlos en alguna teoria que los sintetice dial6gicamente!'.

Desde los tiempos de ARISTOTELES, la igualdad fue comprendida
como un problema a resolver propio del ambito de la justicia. Fue
pensada en términos de “igualdad justa” o regla de justicia'2. Es de-

5 CaLsaMIGLIA, “Sobre el principio de igualdad”, en MuGUERZA CARPENTIER - PECES
BarBa MARTINEZ (coords.), Kl fundamento de los derechos humanos, p. 98.

6 Raz, Principles of equality, “Mind. New Series”, vol. 87, n° 347, jul. 1978,
p. 321 a 342.

7 “Mientras que la justicia es un valor, la igualdad es un hecho”, senala el pro-
fesor Boggio, en Igualdad y libertad, p. 59.

8 Al respecto, puede verse el interesante andlisis que realiza Isaian BERLIN en
Conceptos y calegorias, p. 147. También ver DworkiN, Etica privada e igualita-
rismo politico, p. 39; Paz, La democracia: lo absoluto y lo relativo, “Revista de
Occidente”, n° 130, mar. 1992, p. 5 a 25.

9 BerLIN, Conceptos y categorias, p. 151; Hare, The language of Morals;
Rawws, Teoria de la justicia, p. 82; PEcES BARBA, Los valores superiores, p. 148;
Curso de derechos fundamentales, p. 242, cuando distingue entre igualdad formal
“—cuyo fin es lograr homogeneidad entre las distintas situaciones juridicas y sus suje-
tos—y la igualdad material -cuya meta es alcanzar efectivamente que todos por igual
puedan desarrollar sus diferencias valiosas con la satisfaccién de sus necesidades—".

10 RaPHAEL, Filosofia moral, p. 21.

1Al respecto ver: HaserMas, Teoria de la accion comunicativa; CORTINA,
Etica minima. Introduccion a la filosofia prdctica; Etica sim moral, p. 232,
y Etica aplicada y democracia radical, p. 210.

12 “Por ‘regla de justicia’ se entiende la regla segun la cual se deben tratar a
los iguales de modo igual y a los desiguales de modo desigual”. Bossio, Igualdad y
libertad, p. 64; WiLLiaMs, La idea de igualdad, p. 268; SAVATER, La tradicion filo-
sdfica de la tgualdad, “Claves”, n° 36, oct. 1993, p. 2.
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cir, como exigencia legitima de trato semejante entre los que son se-
mejantes, pero desigual para quienes son desiguales, en esa medida y
proporciéon. Por ello, fue conceptualizada asimismo como una nor-
ma de derecho comun, para los iguales (e incluso, para los desiguales
que, en su conjunto, son iguales entre si)3. Sin embargo, detras de
esta afirmaciéon més que respuestas, encontramos preguntas.

Como advierte Luis PrieTo Sanchis, desde este punto de partida,
el problema de la igualdad consiste ahora en saber “cuando dos cosas,
dos personas o dos situaciones son iguales entre si y cudles, por ser
distintas, merecen un tratamiento diferenciado™*. La dificultad te6-
rica principal radica, pues, en precisar esta indeterminacion, sin llegar
a conclusiones extremas como la que plantea PETER WESTEN.  Sin lle-
gar a pensar, en suma, que la igualdad es tan solo un concepto vacio de
contenido que, a la postre, solo contribuye a causar confusion y error?®.

§ 2. PERSPECTIVA TRIALISTA

Desde el integrativismo del mundo juridico, la igualdad puede ser
pensada y construida desde las tres perspectivas o dimensiones que lo
componen’s. Uno de sus planos es su costado valorativo, su calidad
de regla de justicia que se expresa como razon guia de las normativi-
dades, la toma de decisiones y de la accion'”. Por ello, en este marco

13- ARISTOTELES, La politica, p. 89, quien ha sefialado: “asi, la igualdad parece
de derecho comtn, y sin duda lo es, no para todos, sin embargo, sino solo entre
iguales; y lo mismo sucede con la desigualdad; es ciertamente un derecho, pero no
respecto de todos, sino de individuos que son desiguales entre si”.

14 Prigro Sancuis, lgualdad y minorias, “Derechos y Libertades. Revista del
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de Las Casas”, n° 5, afio II, jul.-dic. 1995,
p. 112; Minorias, respeto a la disidencia e igualdad sustancial, “Doxa”, n° 15-
16, 1994, p. 367. En el mismo sentido senala: Bossio, Igualdad y libertad, p. 53:
“decir que dos entes son iguales, sin otra determinacién, nada significa en el len-
guaje politico, si no se especifica de qué entes se trata y respecto a qué cosas son
iguales. Es decir, si no se estd en condiciones de responder a dos preguntas: a)
“;Igualdad entre quiénes?”, y b) “;Igualdad en qué?”.

15 WestEN, The emply idea of equality, “Harvard Law Review”, vol. 95, n° 3,
jan. 1982, p. 53T7.

16 Acerca de la teorfa trialista del mundo juridico puede verse basicamente:
GoLpscHMIDT, Introduccion filosdfica al derecho; Ciuro CALDANI, La conjetura del
Suncionamiento de las normas juridicas, p. 12; Metodologia juridica y leccio-
nes de historia de la filosofia del derecho, Estrategia juridica; p. 7.

17 Bogslo, Igualdad y libertad, p. 64.
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se destaca su vinculacion con las clases de justicia, el concepto de
relevancia y equiparacion y la igualdad en la aplicacion de la ley.

Otro de sus planos se configura en el campo normativo. Desde
alli se construye la idea de la “igualdad formal ante la ley” de cada
cual. Junto al que se desarrolla el principio de universalidad que
consolida el ordenamiento juridico en su conjunto.

El tercero de sus despliegues da lugar al proceso sociolégico de
construccion juridica de la igualdad. En este marco cobra importan-
cia la idea rectora de no discriminacién. Asi como también aparece
el concepto de igualdad material y acciones positivas del mundo ju-
ridico.

A) EL PROCESO VALORATIVO DE CONSTRUCCION:
UNA RAZON GUIA

§ 3. IGUALDAD Y REGLA DE JUSTICIA

El analisis de la igualdad en relaciéon con el mundo del valor nos
lleva a pensar particularmente en dos cuestiones. Por un lado, sobre
su significado en tanto regla de justicia®. Por otro, sobre los crite-
rios de igualdad que justifican la calificacion de relevante de algunos
de los elementos del caso a resolver®.

Como regla de justicia, la igualdad adquiere sentido de valor2’,
aunque de caracter instrumental?!. Razén por la cual en el mundo
juridico aparece como exigencia de equiparacién y herramienta de
realizacion de alguna medida de justicia?2.

18 Problema que se debate en el campo de la axiologia stricto sensu, es decir,
en el campo del estudio de la estructura formal del valor. Al respecto ver, GOLDSCH-
MIDT, Introduccion filosdfica al derecho, p. 29 y 369.

19 Cuestion esta que nos lleva al ambito de la axiosofia. Es decir, al estu-
dio del contenido material del valor (GoLpscHMIDT, Introduccion filosdfica, p. 30
y 417).

20 La consideracion de la igualdad como elemento constitutivo de la justicia ha
sido sostenida por DworkIN, Justicia para erizos, p. 15.

21 DaBoVE - Soro, Algunas ideas en torno a la igualdad, “Investigacion y
Docencia”, n° 20, 1992, p. 111 y 112.

22 StammLER, Tratado de filosofia del derecho, p. 5; Bospio, lgualdad y li-
bertad, p. 59. Respecto de los valores fundantes y fundados y las relaciones entre
la justicia y el resto del plexo valorativo puede consultarse: Cossio, La teoria ego-
logica del derecho y el concepto juridico y libertad, p. 594; Soro, Planteo com-
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§ 4. SU DESPLIEGUE EN LAS CLASES DE JUSTICIA

En la justicia correctiva (conmutativa y judicial), la igualdad
funciona en calidad de valor “absoluto” porque se constituye en la
necesaria igualdad total de los que la reciben. Un caso ilustrati-
vo lo configura el “derecho a ser tratado como igual” que desarrolla
DworkiN®. En la justicia distributiva, por el contrario, la igualdad es
siempre relativa ya que expresa la idea de proporcionalidad o equiva-
lencia de trato, respecto de personas que son reconocidas como dife-
rentes. Asi, es importante reconocer en este caso, los criterios de
merecimientos y desmerecimientos que se utilicen en cada caso, tan-
to como las dificultades que se presentan para su realizacion?.

Desde otro angulo, la igualdad justa reclama asimismo un trato
igual para los iguales; pero, desigual para los desiguales, en esa me-
dida y proporcién?. De modo tal que su concrecién impone el desa-
rrollo de otros juicios valorativos como condicion sine qua non, en-
tre los cuales se destaca la distincién entre lo igual y lo diverso.

Asi, en tanto regla de justicia, la igualdad presupone la posibi-
lidad de identificar con claridad los hechos y las normas objeto de
valoracién. Requiere del conocimiento previo del quién, el qué, el
como, el cuando y el porqué de la problematica en cuestién. Pero,
ademas, exige la eleccion previa y general de criterios axiolégicos que
permiten establecer “cuando dos cosas deben considerarse equivalen-
tes y cuando dos personas deben considerarse equiparables por ser
en gran medida diferentes™.

parativo de la axiologia juridica en la egologia y el trialismo, “Investigacion y
Docencia”, n° 10, 1989, p. 49.

23 DworkIN, Los derechos en serio, p. 332; DaBovE - Soto, Algunas ideas en
torno a la igualdad, “Investigacion y Docencia”, n° 20, 1992, p. 113.

24 Como vemos, en este caso la igualdad adquiere sentido relativo. Al respec-
to puede verse: ARISTOTELES, Etica Nicomaquea, Libro V, p. 58; RApBRUCH, [ntroduc-
cion a la filosofia del derecho, p. 31.; LaporTa, La igualdad, “Sistema”, n° 67, p. 20;
DaBovE - Soto, Algunas ideas en torno a la igualdad, “Investigacion y Docencia”,
n°® 20, 1992, p. 112.

25 Bogslo, lgualdad y libertad, p. 64; WiLLiams, La idea de igualdad, p. 268;
SAVATER, La tradicion filosdfica de la tgualdad, “Claves”, n° 36, oct. 1993, p. 2 a §;
PrieTo SaNcHis, Igualdad y minorias, “Derechos y Libertades. Revista del Institu-
to de Derechos Humanos Bartolomé de Las Casas”, n° 5, ano III, jul.-dic. 1995, p. 112
a 115.

26 Bogslo, Igualdad y libertad, p. 65 a 68.
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En este marco, Bopeio sefiala que dos son las situaciones en las
cuales es relevante la igualdad. La primera es aquella “en la que uno
se encuentra frente a una accién de dar (o hacer), de la que haya que
establecer la correspondencia antecedente con un tener, o subsecuen-
temente con un recibir. Se refiere al supuesto de la justicia correcti-
va. Se desarrolla a partir de una “relacién juridica bilateral y recipro-
cay genera el problema de la igualdad como equivalencia de cosas™".

En segundo término, la igualdad esta presente cuando “hay que
asignar ventajas o desventajas, beneficios o deberes, a una pluralidad
de individuos pertenecientes a una determinada categoria™s. Este
desafio no es otro que el propio de toda justicia distributiva. Fun-
ciona en “relaciones multilaterales y unidireccionales y plantea, en
consecuencia, el problema de equiparaciéon de las personas” compren-
didas en el caso?.

Esta distincion, en suma, se corresponde con dos tipos funda-
mentales de relaciones que pueden ser observadas en cualquier sis-
tema social: con las relaciones de intercambio —o de coexistencia— y
con las relaciones de convivencia. Relaciones que, en lo que aqui
nos concierne, dan lugar a otros dos tipos de justicia: a la retributiva
—en el primer caso—y a la atributiva —en el segundo—*°. Solo cuando
ambas clases de valor hayan sido resueltas, la igualdad podra funcio-
nar como regla de justicia en sentido estricto?!.

§ 5. IGUALDAD Y RELEVANCIA

El problema de los criterios que se utilizan para justificar la ca-
lificacién de relevante de algunos elementos del caso a resolver nos
sitia frente a la cuestién del contenido de la propia igualdad como

27 “Lo que se da ha de ser equivalente a lo que se tiene, lo que se recibe a lo
que se tiene” (Bossio, Igualdad y libertad, p. 60).

28 Bosslo, Igualdad y libertad, p. 59.

29 “Se trata, por ejemplo, de equiparar en la relacién entre cényuges la mujer
al marido, o en la relacién laboral los obreros a los empleados” (Bossio, Igualdad y
libertad, p. 60).

30 Bogsio, Igualdad y libertad, p. 60.

31 “Solo después de que estos criterios hayan sido elegidos, interviene la regla
de justicia para establecer que se traten del mismo modo a aquellos que se encuen-
tren en la misma situacion. La igualdad como regla de justicia funciona aqui como
justicia en la aplicacion o justicia formal” (Boepio, Igualdad y libertad, p. 64).

2. Ideas & Derecho, n° 14, 2017.
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valor. En este contexto lo que habra que precisar, pues, es el con-
cepto de “relevante” a fin de no caer en la masificacién juridica del
igualitarismo.

Afirmar que dos sujetos, verbigracia el adulto y la persona ma-
yor, merecen el mismo trato implica realizar una elecciéon que siempre
es valorativa. Supone, como observa el profesor PrieTo SANcHIS, cali-
ficar una caracteristica comun como relevante sobre la base de una
razon a efectos de ciertas consecuencias normativas, “haciendo abs-
traccion tanto de los rasgos diferenciadores como de los demas ambi-
tos de regulacion™?. Esta razon es, por ello, criterio de clasificacion
normativa y fundamento de la consecuencia juridica a un tiempo?®.

Junto a esta afirmaciéon podemos recordar las dos reglas pro-
puestas por ALEXY que, de alguna manera, funcionan como sintesis
de este problema. La primera nos dice: “si no hay ninguna razon su-
ficiente para la permision de un tratamiento desigual, entonces esta
ordenado un trato igual”. Mientras que la segunda nos recuerda: “si
hay una razon suficiente para ordenar un tratamiento desigual, en-
tonces esta ordenado un tratamiento desigual”.

Asi, desde esta perspectiva cabe preguntarse si la edad/géne-
ro/estado de salud/raza/ideologia/u otro, son conceptos relevantes y
constituyen una razon suficiente que legitime un tratamiento diferen-
cial. Una manera de resolver la multivocidad del término “relevante”
podria consistir en buscar alguin criterio de igualdad que nos oriente
de manera general con el encuadre del problema. Este criterio, de-
beria sensibilizarse con nuestras diferencias existenciales. Deberia
escuchar nuestras especificidades, porque estas diferencias constitu-
yen el dato antropolégico real sobre el cual se apoya el despliegue de
toda solucién juridica.

Para el trialismo la igualdad consiste en “asegurar a todos y cada
uno de los individuos las mismas oportunidades en el desarrollo de
su especificidad y diversidad valiosa: de su unicidad”. Razén por la

32 Prieto Sancuis, Igualdad y minorias, “Derechos y Libertades. Revista del
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de Las Casas”, n° 5, ano III, jul.-dic. 1995,
p. 114.

33 Laporta, La igualdad, “Sistema”, n° 67, p. 18.

34 ALexy, Teoria de los derechos fundamentales, p. 395; PRIETO SANCHIS,
lgualdad y minorias, “Derechos y Libertades. Revista del Instituto de Derechos
Humanos Bartolomé de Las Casas”, n° 5, afio III, jul.-dic. 1995, p. 116; LaPoRTA, La
wgualdad, “Sistema”, n° 67, p. 20.
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cual, también se deben incluir las garantias juridicas que ese respeto
por las diferencias reclamas®.

Por otra parte, en este marco, el reconocimiento de la igualdad es
uno de los medios de que se vale el neoconstitucionalismo. En otras
palabras, su consagracion constituye un instrumento imprescindible
para todo Estado de derecho, en tanto que esta adquiere estatuto
de derecho fundamental, pues contribuye a fortalecer la posicion del
individuo frente al gobernante e incluso frente a los demas individuos?.
Mediante este lugar de derecho fundamental, en suma, el sistema
opta por una “férmula filoséfica” del concepto de relevancia, que se
deriva del respeto a la diversidad que tenemos todos por igual®”.

B) EL PROCESO DE CONSTRUCCION NORMATIVA:
LA UNIVERSALIDAD FORMAL

§ 6. LA IGUALDAD EN LA ESTRUCTURA JURIDICA

Desde la perspectiva juridica normativa, la igualdad consti-
tuye un elemento central, propio de la estructura del derecho posi-
tivo. Por ello, siguiendo la cldsica tradicién aristotélica, con gran
acierto Isaian BERLIN nos recuerda que “todas las reglas, por defini-
cién, abarcan determinada medida de igualdad™s. Pero, entre las
distintas fuentes formales que integran el fenémeno juridico, la nor-
ma general es quien expresa mas claramente esta medida por su fina-
lidad, si se quiere, “universalista”.

§ 7. IGUALDAD FORMAL, FUNDAMENTO LOGICO DEL SISTEMA JURIDICO

Desde la teoria del derecho, las normas constituyen la unidad
de analisis y funcionamiento del mundo juridico cuya estructura y

35 DABOVE - Soto, Algunas ideas en torno a la igualdad, “Investigacion y Do-
cencia’, n° 20, 1992, p. 115.

36 DaBovE - Soto, Algunas ideas en torno a la igualdad, “Investigacion y
Docencia”, n° 20, 1992, p. 113.

37 DaBOVE - Soro, Algunas ideas en torno a la igualdad, “Investigacion y
Docencia”, n° 20, 1992, p. 113; Prieto Sancuis, Ilgualdad y minorias, “Derechos y Li-
bertades. Revista del Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de Las Casas”, n° 5,
ano III, jul-dic. 1995, p. 116; RaiLtoN, Altenation, consequentialism, and the de-
mands of morality, “Philosophy and public affairs”, vol. 13, n° 2, spring 1984, p. 134.

38 BerLIN, Conceplos y categorias, p. 152.
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dinamica son el resultado de algun criterio de igualdad. Asi, en la
norma general, la igualdad se construye sobre la base de un senti-
do estructurante o radical, que otorga fundamento l6gico al mundo
juridico. Pero, la norma individual también contiene una medida de
igualdad, en particular, respecto de las normas referidas a casos se-
mejantes. Todo lo cual —en articulacién con la perspectiva sociol6gi-
ca y valorativa— habilité la formulacién de la doctrina del autoprece-
dente en el campo jurisdiccional®.

Por otra parte, en las normas generales la igualdad se expresa
como el principio de igualdad ante la ley —o igualdad formal—%, ya
que por ella se constituyen situaciones juridicas en las cuales “cada
hombre cuenta por uno, y ninguno cuenta por mas de uno™!. Las
situaciones asi establecidas aparecen reflejadas, en primer lugar, en
el antecedente de la norma general. El tipo legal es, precisamente, el
que se configura teniendo en cuenta la igualdad en las condiciones
del sector social al que hace referencia*>. De manera que, a partir
de su elaboracion, cada miembro de la parte de realidad considerada
—por ejemplo, cada niflo, mujer, enfermo, persona con discapacidad,
anciano, integrante de la comunidad indigena, etc.— solo podra tener
un derecho igual al que ha sido concedido para el sector en su con-
junto —verbigracia, para la cohorte de nifios, personas mayores, etc.—;
ni uno mas, pero tampoco ni uno menos que ellos*. Asimismo, la
consecuencia juridica (o reglamentacion) prevista en la norma gene-
ral funcionara como garante del respeto por esta igualdad formal ante
la ley. ;Coémo? Estableciendo mecanismos juridicos —exactos#i—,

39 GascON ABELLAN, La técnica del precedente y la argumentacion racio-
nal, p. 50; RobrIGUEZ PINERO - FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad y discriminacion, p. 22.

40 Progs Barsa, Los valores superiores, p. 148; Curso de derechos funda-
mentales, p. 242; Bossio, lgualdad y libertad, p. 71.

41 Esta mdxima que expresa una vieja formula de justicia muy utilizada por
BenTHAM y sus seguidores utilitaristas. BEeRrLIN, Conceptos y categorias, p. 147.

42 Bospio, Teoria general del derecho, p. 144; MarTiNEz, El principio de
wgualdad y la produccion de diferencias en el derecho, “Anuario de derechos
humanos”, n° 6, p. 193; DABovE - Soto, Algunas ideas en torno a la tgualdad, “In-
vestigacion y Docencia”, n° 20, 1992, p. 111.

43 “Las reglas son instrucciones generales para actuar o abstenerse de actuar
de determinada manera, en circunstancias especificadas, impuestas a personas de
una clase especificada, imponen conducta uniforme en casos idénticos” (BERLIN,
Conceptos y categorias, p. 152).

44 La norma es exacta cuando asegura el cumplimiento de la voluntad de su
autor contenida en ella (GoLbscHMIDT, Introduccion filosdfica al derecho, p. 187).
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que aseguren que “la norma sea obedecida por todos los que quedan
comprendidos bajo su jurisdiccion™s.

Como podemos observar, tanto en el antecedente como en la
consecuencia juridica, la igualdad funciona como elemento de racio-
nalidad y de abstraccion, por partida doble. Permite, por un lado,
que en el antecedente se describan situaciones uniformes, simétricas
y generales, sobre la base de la equivalencia y semejanza de los casos
dados. Pero también de otro, su consecuencia juridica asegura esta
igualdad impidiendo hacer lugar a cualquier tipo de excepcién, con el
fin claro de poder salvar su condicion de regla?.

Ahora bien, este sentido de igualdad formal, fundante de la es-
tructura juridica, tiene un alcance acotado ya que funciona condicio-
nado por dos cuestiones basicas. De un lado, por el universo mas o
menos definido —pero recortado al fin— de personas, cosas y situacio-
nes, al que hace referencia el antecedente o tipo legal. De otro, por
el alcance de la consecuencia normativa; ya que por su intermedio
solo se garantiza que se respete la igualdad entre los casos descritos
por el antecedente, a la hora de establecer su aplicacién®’.

Dicho de otro modo, en las fuentes formales aisladamente con-
sideradas, la igualdad siempre sera de extension limitada, pues solo
se aplicaran consecuencias juridicas iguales a los casos iguales com-
prendidos por el antecedente o tipo legal*s. Pero, ademas, se ma-
nifestard como un concepto especifico, configurador de un juicio
hipotético —o de fundamentaciéon— particular®. Asi, por ejemplo, si
hablamos de normas generales del derecho nacional, la igualdad re-

45 BrrLIN, Conceptos y categorias, p. 153.

46 BrrLiN, Conceptos y categorias, p. 154: “Ofrecer razones para obedecer re-
glas, se considera innecesario: las reglas son su propia justificaciéon. Mas, no ofre-
cer razones para su quebrantamiento se describe como algo irracional”.

4T Ropricuez PINERO Y FERNANDEZ Lorrz, lgualdad y discriminacion, p. 20,
quienes han afirmado que “la igualdad ante la ley progresivamente sera entendida
como igualdad en la aplicacién de la ley: ya no se trata de que la ley sea general e
impersonal, sino que su aplicacién por los poderes publicos encargados de esa tarea
se haga “sin excepciones, sin consideraciones personales”. La igualdad ante la ley
se interpreta, asi como “aplicacion de la ley conforme a la ley” como una aplicacién
regular, correcta, de las disposiciones legales, sin otras distinciones de supuestos o
casos que los determinados por la norma legal”.

48 Priero Sancuis, lgualdad y minorias, “Derechos y Libertades. Revista del
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de Las Casas”, n° 5, afio I1I, jul.-dic. 1995,
p. 112; WiLLiams, La idea de tgualdad, p. 270.

49 GoLpscumint, Introduccion filosdfica al derecho, p. 210.
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querida en principio solo podra referirse a los residentes del pais que
las hayan promulgado —salvo, claro esta, aquellas de cumplimiento en
el extranjero—. Lo mismo sucede si estamos frente a fuentes que re-
gulan la situacion de sectores especificos —tales como: trabajadores,
mujeres, enfermos, personas con discapacidad, personas mayores,
consumidores, personas pertenecientes a comunidades indigenas o
con diversas orientaciones sexuales—. De modo tal que, la igual-
dad funcionard intranormativamente, visto desde el campo legisla-
tivo y dara lugar al respeto del autoprecedente, en el marco juris-
diccional®®.

Incluso mas, quiza no sea tan osado afirmar que con esta igual-
dad intranormativa, también se instaura un modelo de igualdad juri-
dica de minimos, cuya existencia provoca a su vez, una ruptura con
las igualdades estipuladas por las otras fuentes normativas. Casos
ilustrativos de estas afirmaciones los encontramos, por ejemplo, en
el derecho laboral, en el derecho societario, o en el derecho de fami-
lia. En estos, como en otros similares, la igualdad buscada es esta-
blecida sin ninguna conexién con el tratamiento dado a los demas por
el ordenamiento normativo®. Razoén por la cual, facil serd observar
la presencia de conflictos entre las distintas igualdades de minimos,
estipuladas por cada norma general.

§ 8. SU CALIDAD DE PRODUCTO NORMATIVO

Por otra parte, la igualdad también puede ser considerada un
producto de las fuentes formales respectivas. La igualdad es, en
este sentido, una construccion artificial. Es un concepto elaborado
por el legislador o el operador de que se trate, con el fin de integrar
las distintas dimensiones del fenémeno juridico®2.

50 En estos casos, cabe aplicar en sentido contrario el principio latino Ubi lex
non distinguil, nec nos distinguere debemus. (sila ley no hace distingos, es
de suponer que su autor no quiso establecerlos). Es decir, si la ley distingue, no
debemos contradecir la voluntad de su autor (GoLpscHMIDT, Introduccion filosdfica
al derecho, p. 259).

51 Prigro SaNcHis, Igualdad y minorias, “Derechos y Libertades. Revista del
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de Las Casas”, n° 5, afno III, jul.-dic. 1995,
p. 113.

52 PrigTo Sancuis, Igualdad y minorias, id. “Derechos y Libertades. Revista
del Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de Las Casas”, n° 5, afio III, jul.-dic.
1995, p. 112.  GoLpscumipt, Introduccion filosdfica al derecho, p. 303.



Ideas & Derecho, n® 14,2017, p. 1-29
Dasove, M. 1., La construccion juridica de la igualdad 15

Como producto normativo, la igualdad “describe, instaura o pres-
cribe una relacién comparativa entre dos o mas sujetos que poseen al
menos una caracteristica relevante comin”?. De esta definicién hay
que destacar, pues, la presencia de dos elementos constitutivos. Por
un lado, el uso de la comparaciéon como camino para llegar a la des-
cripcion normativa de supuestos que son desiguales en la realidad so-
cial. Y, de otro, la necesidad de encontrar denominadores comu-
nes que se juzguen relevantes, para establecer relaciones logicas
de equivalencia. De alli que el juicio de igualdad excluya tanto la
identidad como la mera semejanza, como sostiene el profesor PrIETO
SANCHIS?,

No parte de la identidad, porque el concepto de igualdad se cons-
truye sobre la base de una realidad que es, en si misma, diferen-
te y diversa®®. Tampoco parte de la semejanza, porque “esta no
obliga a hacer abstraccién de los elementos propios o diferencia-
dores”,

En este marco, pues, lo tinico que puede procurar la igualdad es
un juicio de identidad factica parcial®”. O quizd mejor, un juicio por
interseccion; en el cual dos o mas objetos coinciden en algunos ele-
mentos o caracteristicas, desde un determinado punto de vista y ha-
ciendo abstraccion de los demas®. Una vez que los casos han sido
calificados por sus elementos comunes, el legislador puede homoge-
neizar el tratamiento normativo consecuente.

53 Comanpucel, Assagi di metaetica, p. 108; Diritti wmani e minoranza: un
approcio analitico e neo-illuminista, “Ragion pratica”, n° 2, 1994, p. 7.

54 PrieTo SancHis, lgualdad y minorias, “Derechos y Libertades. Revista del
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de Las Casas”, n° 5, afio III, jul.-dic. 1995,
p. 113.

5 Maxime si estamos hablando de la realidad humana. Evsenck, La des-
wgualdad del hombre, p. 198.

56 PrieTo Sancuis, Igualdad y minorias, “Derechos y Libertades. Revista del
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de Las Casas”, n° 5, afno III, jul.-dic. 1995,
p. 113.

57 Prieto SancHis, Igualdad y minorias, “Derechos y Libertades. Revista del
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de Las Casas”, n° 5, afio III, jul.-dic. 1995,
p. 113.

58 Pgrez LuNo, Sobre la igualdad en la Constitucion espafiola, en “Anuario
de filosofia del derecho”, t. IV, 1987, p. 134; Prieto SancHis, Igualdad y minorias,
“Derechos y Libertades. Revista del Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de
Las Casas”, n° 5, afno III, jul.-dic. 1995, p. 113.
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§ 9. IGUALDAD COMO PRINCIPIO GENERAL DEL SISTEMA JURIDICO

Un poco diferente es, quizas, el sentido de igualdad cuando esta
actia en calidad de principio general del derecho positivo. En esta cir-
cunstancia, su funcién aparece mas estrechamente vinculada con la
tarea de armonizacion del ordenamiento normativo en su conjunto, y
con la exigencia de respeto al precedente®. “La igualdad, aqui, ad-
quiere valor para el ser humano en cuanto ente genérico, en cuanto
ente perteneciente a una determinada clase: la humanidad”. Condi-
cién que lo hace acreedor de la exigencia de igualdad no solo ante la
ley sino también, como sefiala Bogrgio, en los derechos®. Es la apli-
cacion de este principio, verbigracia, quien nos hace concluir que los
ancianos/nifios/personas con discapacidad/etc/ en tanto parte de la
humanidad, merecen el mismo tratamiento —ahora si— que el resto de
los sujetos del derecho.

El principio de igualdad hace referencia a la concrecion de una
igualdad mas universal en su extension que la determinada por las
normas generales aisladas. Hace referencia, ahora, a un mandato
que —en palabras de Isaian BErLIN—, estipula que “a todos los miem-
bros de esta clase, a saber, los hombres, se les deberia tratar, desde
cualquier punto de vista, de manera idéntica y uniforme, a menos
que exista una razon suficiente para no hacerlo™!. Asi, por ejemplo,
puede afirmarse que, dado que él anciano/nifio/indigena/transexual/
mujer/enfermo/discapacitado/etc./ es un ser humano, el tratamiento
juridico que reciba tendra que ser similar al que se le conceda al res-
to de la poblacion.

§ 10. SU FUNCION PERSUASIVA Y COMPENSATORIA

Desde el enfoque normativo puede decirse ademas que la igual-
dad cumple funciones diversas, dando lugar a otras distintas concep-
tualizaciones concomitantes. Asi, por ejemplo, “una vez que a cada
parte le ha sido asignado el lugar propio en paridad de condiciones,

59 Laporta, La igualdad, “Sistema”, n° 67, p. 3; CaLsamiGLia, “Sobre el principio
de igualdad”, en MuGUERZA CARPENTIER - PECES BARBA MARTINEZ (coords.), El funda-
mento de los derechos humanos, p. 98; GASCON ABELLAN, La técnica del preceden-
te, p. 94.

60 Boggio, Igualdad y libertad, p. 55; WiLLiams, La idea de igualdad, p. 270.

61 BerLIN, Conceptos y categorias, p. 148; Raz, Principles of equality, p. 326.
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esta igualdad debe procurar al mismo tiempo que el equilibrio alcan-
zado sea mantenido por normas universalmente respetadas™?2. He
aqui, pues, la funcién persuasiva del principio de igualdad, sumamen-
te relevante para el sistema, pues permite establecer un compromiso
“formal” entre realidad social y valor al prescribir conductas valiosas
de repartos®.

La fuente formal mas apta para cumplir con esta funcién de per-
suasion —ademas de las normas generales— es, sin duda, la propia
Constitucién, tal como sucede con el art. 15 de nuestra carta mag-
na. Pero, cualquiera sea, las fuentes actiian como “instrumentos de
propaganda”, destinados a lograr en ultima instancia, la obediencia al
derecho en igualdad de condiciones mas amplias®4.

El funcionamiento del principio de igualdad asi interpretado re-
sulta esencial para sostener la vigencia del sistema. Su presencia
contribuye de manera directa a resolver los conflictos existentes
entre normas generales, y entre estas y el ordenamiento normati-
vo. Mas lo hace, cumpliendo una funcién compensatoria, cuyo re-
sultado final serd el fruto de un delicado juicio de ponderacién de
cada exigencia de igualdad en conflicto®. Nuestra Corte Suprema
de Justicia, verbigracia, ha avanzado bastante en esta linea de fun-
damentacion. Sobre todo, en la resoluciéon de conflictos entre bie-
nes y derechos humanos basicos, igualmente protegidos por el legis-
lador®.

Asi, pues, en este contexto, la igualdad adquiere valor intra-sis-
tematico y en cuanto tal, funciona como un criterio de maxima opti-
mizacion. Su aplicacién estd asociada con la necesidad de instituir
o restituir un orden, o una relaciéon equilibrada entre las partes y el
todo. Se vincula, en suma, con la tarea de integracion de las distin-

62 Bogsio, Igualdad y libertad, p. 56.

63 Acerca del sentido persuasivo de las leyes y de los principios generales pue-
de verse la teoria de los modelos juridicos elaborada por ReaLe, O Direito como
experiéncia, p. 177; Soro, Los modelos juridicos en la complejidad pura, “Inves-
tigacion y Docencia”, n° 5, 1988, p. 39.

64 DaBovE - Soto, Algunas ideas en torno a la igualdad, “Investigacién y
Docencia”, n° 20, 1992, p. 112.

65 PrieTo SaNcuis, Estudios sobre derechos fundamentales, p. 139, 153 y 167.

66 A modo de ejemplo, puede verse un famoso fallo del Tribunal Constitucio-
nal 53/1985, de 11 de abril, especialmente en su fundamento juridico 12, que hace
referencia al conflicto entre el derecho a la vida y a la salud de la madre y el dere-
cho a la vida y a la salud del nasciturus.
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tas igualdades parciales o de minimos —de cada persona y/o de cada
cohorte— en el todo.

Junto a estas funciones, cabe sefialar también que la igualdad fa-
vorece el desarrollo de la cohesién como valor existencial del orde-
namiento normativo. Al tiempo que su despliegue, sumado al de la
coherencia, permitird alcanzar una armonia dindamica, sustentadora
de la vigencia del sistema juridico en su conjunto®’.

C) SU CONSTRUCCION SOCIOLOGICA:
LA DIVERSIDAD EN ESCENA

§ 11. IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

Desde la perspectiva socioldgica del mundo juridico, la igualdad
se construye a partir del reconocimiento de la diversidad de la rea-
lidad social y de la practica no discriminatoria concomitante. Por
su intermedio, se pretende asegurar que todos los individuos puedan
contar con las mismas oportunidades de partida para el desarrollo
de sus potencialidades, distintas y plurales®. Sin embargo, para su
constitucion, la igualdad adquiere ahora una connotacién negativa,
toda vez que este sentido ius sociolégico de la igualdad (la no discri-
minacién) requiere de la omisién —o no actuaciéon— de ciertos hechos
para concretar su desarrollo.

57 Boseio, Igualdad y libertad, p. 56; DaBovE - Soto, Algunas ideas en tor-
no a la tgualdad, “Investigacion y Docencia”, n° 20, 1992, p. 112. Respecto de la
exigencia de armonia dinamica de la igualdad puede verse: MaRTINEZ, Kl princi-
pio de igualdad y la produccion de diferencias en el derecho, “Anuario de
derechos humanos”, n° 6, p. 201 y 202; Parejo ALonso, Estado social y Adminis-
tracion publica. Los postulados constitucionales de la reforma administra-
twoa, p. 71.

68 Prces BarBa, Los valores superiores, p. 161; Bospio, Igualdad y libertad,
p. 53; DaBovE - Soro, Algunas ideas en torno a la igualdad, “Investigacién y De-
cencia”, n° 20, 1992, p. 111; NickEL, Equal opportunity in a pluralistic society,
“Social Philosophy and Policy”, vol. b, issue 1, p. 104; Fisukin, Liberty versus equal
opportunity, “Philosophy and Policy”, vol. 5, issue 1, p. 32; STEINER, Capitalism,
Justice and equal starts, “Philosophy and Policy”, vol. 5, issue 1, p. 49; GOLDMAN,
The justification of equal opportunity, “Philosophy and Policy”, vol. 5, issue 1,
p. 88; BoxiL, Global equality of opportunity and national integrity, “Philosophy
and Policy”, vol. 5, issue 1, p. 143; Kamm, Equal treatment and equal chances,
“Philosophy and Public Affairs”, vol. 14, n° 2, spring 1985, p. 140.
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Al mismo tiempo, para que esta comprension factica se complete,
junto al principio de no discriminacion cabe identificar un concepto
positivo que sustenta la idea de igualdad material, o de oportunida-
des. En este caso, la idea de igualdad estd asociada al desarrollo de
acciones destinadas a remediar alguna desigualdad factica —por ejem-
plo, la desigualdad en la satisfaccion de las necesidades béasicas de los
sujetos— “a través de una distribucion de los bienes respecto al mayor
numero posible de personas”®.

No obstante, para que esta afirmacion pueda ser predicada de
la realidad juridica, es necesario despejar algunos interrogantes mas
todavia. Al respecto, BoBBio escribe que dos serdn las cuestiones
principales por resolver con este fin: “jigualdad entre quiénes?, e
tigualdad en qué?”™. ;De todos, en todas las cosas? ;De algunos,
en todas las cosas? ;De todos, en algunas cosas? ¢De algunos, en
algunas cosas?”. En consecuencia, habra que determinar “;igual-
dad de qué?”, como sefiala AMARTYA SEN"2.

Como veremos seguidamente, estos planteos no solo exigen res-
puestas cuantitativas. Reclaman también soluciones cualitativas,
profundamente vinculadas a la problemaética de la diversidad, las li-
bertades y las necesidades humanas, en el contexto histérico y cul-
tural en el que tienen lugar. Requieren saber, en suma, ;,qué se en-
tiende por todos en este espacio iusfiloséfico? ;Quiénes son todos?
,Qué significa, en concreto, el término algunos, a quiénes alude?
O bien, ;qué tendremos que entender por “cosas”? ¢Significa recur-
Sos 0, quizas, oportunidades o bienestar?

§ 12. DIVERSIDAD Y NECESIDADES: LA IGUALDAD EN CADA CASO

Desde la perspectiva de la juristica sociold6gica, la comprension
de la igualdad esta relacionada con dos cuestiones estructurales. De
un lado, tiene que ver con los elementos que componen cada conduc-

69 “Se trata de una igualdad para poder llegar a la meta. Es decir, que facili-
ta el esfuerzo de cada uno haciéndolo posible, pero no lo sustituye. Pretende dar
igual peso a todos para poder alcanzar el objetivo”. Prckes BarBa, Curso de dere-
chos fundamentales, p. 247; Los valores superiores, p. 168. Gross, Real Equali-
ty of opportunity, “Social Philosophy and Policy”, vol. 4, issue 2, p. 120.

0 Bosgio, Ilgualdad y libertad, p. 53.

1 Prees Barea, Curso de derechos fundamentales, p. 247.

2 SkN, “¢Igualdad de qué?”, en RawLs - FRIED - SEN - SCHELLING, Libertad, igual-
dad y derecho, p. 135.
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ta intersubjetiva o reparto aislado (sujetos, objeto de reparto, ca-
minos, razones, clases y limites). Pero de otro se vincula con las
distintas modalidades de organizacién del conjunto de aquellas con-
ductas —orden de repartos planificado o consuetudinario—73.

Para determinar los sentidos de igualdad en juego en esta ins-
tancia, se debe analizar como se concretan respecto de los sujetos y
del objeto de reparto. También habrd que considerar su realizacion
en relacion con los caminos elegidos para llevar a cabo la conducta
intersubjetiva. Habrd que observar su funcionamiento respecto de
las razones escogidas de hecho para fundamentar el reparto, tanto
como respecto de las circunstancias en las que se desarrolla el repar-
to. Sera necesario saber, ademas, si la igualdad se realiza desde la
planificacién o bien desde la ejemplaridad, a través del derecho con-
suetudinario o espontaneo™. Con cada una de ellas, en definitiva,
se establece un sentido de igualdad material especifico, distinto, que
puede o no contribuir a la realizacion de una igualdad material de lle-
gada (macro-sociolégica).

a) IGUALDAD DE TRATO Y CATEGORIAS SOSPECHOSAS: BENEFICIARIOS Y
oBLIGADOS. Con relacién a los sujetos que intervienen en una rela-
cién juridica, la igualdad adquiere dos sentidos complementarios en-
tre si: la igualdad de trato y el concepto de “categoria sospechosa”
(de discriminacion negativa). La igualdad de trato hace referencia a
la posicién de los sujetos como partes de la comunidad. Describe la
condicion de los sujetos como clase —seres especificos con caracteris-
ticas comunes—, como sucede con el colectivo de personas mayores,
nifos, enfermos, personas con discapacidad, etc.”. Pero de otro, nos
remite también a la relacion que se establece entre ambos y al lugar
0 posiciéon en la cual cada uno de ellos es situado a partir de esta
misma relacién. En este sentido sefiala Boppio que, “la igualdad se
considera un bien o un fin para los componentes singulares de una
totalidad en tanto que tales entes se encuentran en un determinado

2997,

tipo de relacién entre si”7.

™ GoLpscuMIDT, Introduccion filosdfica al derecho, p. 49; Ciuro CALDANI, La
conjetura del funcionamiento de las normas juridicas, p. 16.

™ Govpscumint, Introduccion filosdfica al derecho, p. 49; Ciuro CaLDaNI, La
conjetura del funcionamiento de las normas juridicas, p. 16.

> Laporta, La igualdad, “Sistema”, n° 67, p. 13; DaBove - Soro, Algunas ideas
en torno a la igualdad, “Investigacion y Docencia”, n° 20, p. 111.

7 “La igualdad es un valor para el hombre en cuanto ente genérico, es decir,
en cuanto es un ente perteneciente a una determinada clase, justamente la huma-
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Junto a ello, la igualdad de trato se constituye y funciona “can-
celando ciertos rasgos distintivos de los sujetos implicados como ra-
zones relevantes” para la diferenciacion en el trato normativo™.  Asi,
se descarta la consideracion de circunstancias o rasgos especificos de
las personas para la atribuciéon de determinados derechos y obligacio-
nes intersubjetivos. Se nivela facticamente la posicién de los indivi-
duos entre si, frente a las normas. Se homogeneizan sus condiciones
de vida y se las sitia “como si” fueran iguales, naturalizando de esta
forma los estandares que se pretenden imponer™. Un caso ilustra-
tivo es el art. 16 de la Const. nacional™, ya que habilita la posibilidad
de anular la consideracién del nacimiento, la raza, el sexo, el estrato
social, las convicciones religiosas o las ideologias, como razones rele-
vantes que justifiquen un trato desigual en el mundo juridico.

Sin embargo, respecto de personas situadas en contextos vul-
nerables, como sucede con los nifios, adultos mayores, inmigrantes,
mujeres, LGBTIQ, comunidades indigenas; este “como si” suele ser
perjudicial. En particular, cuando la cancelacion de estas diferen-
cias subjetivas esta basada en algiin canon monocultural, prejuicioso,
o ideoldgicamente interesado®. Alli, la igualdad nos devela sin mas
su caracter de categoria sospechosa y nos obliga a poner en crisis los
estandares consagrados.

¢) IGUALDAD Y NECESIDADES BAsicAs. En relacion con el objeto de
los repartos juridicos, el sentido de igualdad se relaciona con el pro-

nidad, de ahi que las teorias politicas que propugnan la igualdad, o igualitaristas,
tiendan a ver en la sociedad una totalidad de la cual es necesario considerar qué
tipo de relaciones existe o debe instituirse entre las distintas partes que constitu-
yen el todo” (Bosgio, Igualdad y libertad, p. 55).

"0 LaPorTa, La igualdad, “Sistema”, n° 67, p. 13.

8 Conviene aclarar también que este sentido de igualdad se constituye como
concepto abierto, determinado por el contexto histérico y cultural. Nada tiene
que ver, en suma, con el peligro de “uniformizacion” que conlleva si se lo radicali-
za. En este caso, dejariamos ya de hablar de igualdad para entrar en el problema
de la masificacion (Laporta, La igualdad expresa, p. 14).

™ Dicho art. 16 expresa: “La Nacidon Argentina no admite prerrogativas de
sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros personales ni titulos de noble-
za. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos
sin otra condicion que la idoneidad. La itgualdad es la base del impuesto y
de las cargas publicas”.

80 Ricarpo OcHoa - PINO SERA, Andlisis transdisciplinar de la igualdad de
género desde lo socioeconomico, educativo, juridico y axiologico, “Revista de
Ciencias Sociales de la Universidad de Valparaiso”, n° 68, 2016, p. 63 a 104.
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blema de la satisfacciéon de las necesidades basicas®! y pone en jue-
go la decision respecto del qué de la igualdad. Por satisfaccion de
las necesidades basicas de los ancianos/nifios/mujeres/personas con
discapacidad/etc., ;habremos de entender reparto de recursos®, o
distribucién de bienestar®?? ;Aseguramiento de oportunidades y li-
bertad®* o incentivos de participacion®? ;Qué son, pues, las necesi-
dades basicas™? En este sentido, recordemos que, para satisfacer
necesidades fundamentales de modo igualitario, se requiere efectuar
una distribucion desigual de los recursos en atencion a la condicion
de sus beneficiarios. De modo tal que su cumplimiento exige el
despliegue de las acciones positivas mencionadas®”.

Una vez mas, la igualdad vuelve a mostrar su funcién promocio-
nal. Pero ahora se dirige al logro de algun grado de equivalencia en-
tre lo que se recibe y lo que se reparte, sabiendo, ademds que quien
recibe y quien reparte estan situados de manera diferente, porque
sus necesidades son diversas.

d) IGUALDAD DE PARTIDA, DE TRAMITE Y DE LLEGADA. (Cuatro caminos
pueden ser utilizados para llevar a cabo los repartos en Derecho: la ne-

81 Bosglo, Eguaglianza ed Egualitarismo, “Revista Internazionale di Filoso-
fia del Diritto”, n° 3, p. 424. Alli expresa que “la necesidad es un criterio que satis-
face mejor que la capacidad y que el trabajo los ideales de un igualitario, porque los
hombres pueden ser de hecho mas iguales respecto a la cantidad o a la calidad de
la capacidad demostrada en esta o aquella actividad o del trabajo prestado en esta
o en aquella obra”, Una detallada e inteligente exposicion de las relaciones entre
Derechos Humanos y necesidades basicas puede verse en la obra de ANoN Roic, Ne-
cesidades y derechos, p. 8.

82 DworkiN, What is Equality? Part 2: Equality of Resources, “Philosophy
and public affairs”, vol. 10, n® 4, fall 1981, p. 285; ALEXANDER - SCHWARZSCHILD, Liber-
alism, neutrality and equalily of welfare vs. equalilty of resources, “Philosophy
and Public Affairs”, vol. 16, n° 1, winter 1987, p. 85.

83 DworkiN, What is Equality? Part 1: Equality of Welfare, “Philosophy and
public affairs”, vol. 10, n° 3, summer 1981, p. 185; ALEXANDER - SCHWARZSCHILD, Liber-
alism, neutrality and equality of welfare vs. equality of resources, “Philosophy
and Public Affairs”, p. 8b.

84 DworkiN, What is Equality? Part 3: The place of Liberty, “lowa Law Re-
view”, vol. 73, n° 1, 1987, p. 1.

85 DworkiN, What is Equality? Part 4: Political Equality, “San Francisco
Law Review”, vol. 22, n° 1, fall 1987, p. 1.

86 ANoN Roig, Necesidades y derechos, p. 25.

8T Prces Barsa, Los valores superiores, p. 161; Bossio, Igualdad y libertad,
p. 77.
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gociacion, la adhesion, el proceso, o la imposicién®s.  Por ello, la igual-
dad aqui es condicion de desarrollo de todo reparto y tiene un sen-
tido dinamico, pudiendo ser “de partida, de tramite o de llegada”™.

Asi, la negociacion es posible cuando la posicién de partida de
cada sujeto es simétrica. La imposicién, los procesos o la adhesién,
en cambio, funcionan por efecto de la desigualdad inicial que exis-
te entre las partes. Sea ello como fuere, la igualdad de partida es
quien mejor garantiza la igualdad de tramite, o procedimiento y, con
ello, el logro de resultados consensuados y equilibrados, propios de
toda igualdad de llegada.

€) IGUALDAD Y RAZONABILIDAD: EL PESO DE LOS PREJUICIOS. Desde el
punto de vista de las razones que fundamentan los repartos juridicos,
habrd que considerar varias cuestiones. Por un lado, el peso de los
prejuicios y las costumbres respecto de los criterios empleados para
determinar lo relevante. Por otro, el alcance de los méviles y las ra-
zones que cada uno alega como justificativo. Habra que establecer
si esconden o no la realidad. Habra que determinar si son, en suma,
prejuicios o etiquetas que ideologizan la idea misma de igualdad®.

f) IGUALDAD EN LAS CIRCUNSTANCIAS. La realidad social nos mues-
tra también que el derecho se construye en contextos diversos, deter-
minados por circunstancias especificas que funcionan como calida-
des o requisitos de su existencia. Asi, la igualdad se desarrolla en
un tiempo-espacio particular y lo hace de acuerdo con modalidades
especificas. Por ello, en este marco aparece la necesidad de distin-
guir la diversidad de cada caso, sus rasgos permanentes y efimeros,
para poder detectar qué es lo relevante para la igualdad®'.

88 Es decir, los diferentes caminos que pueden transitarse para llegar a esta-
blecer un reparto o relacion intersubjetiva (GoLpscuMmipT, Introduccion filosdfica al
derecho, p. b5).

89 Respecto de las clases de igualdad citadas puede verse Ciuro CALDANI,
Hacia una comprension dindmica de la justicia (justicia y progreso), ED,
123-715.

90" GoLpscumipT, Introduccion filosdfica al derecho, p. 57; Dasove, Carencias,
ideologias e integracion del ordenamiento normativo, “Boletin del Centro de
Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social”, n°® 15, 1992, p. 69; Prieto
SancHis, Igualdad y minorias, “Derechos y Libertades. Revista del Instituto de
Derechos Humanos Bartolomé de Las Casas”, n° 5, ano III, jul.-dic. 1995, p. 111.

91 Cruro CaLpani, Comprension jusfilosdfica de la circunstancia, la situa-
ciom y el puesto en el universo, “Investigacion y Docencia”, n° 25, 1995, p. 13.
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Ser mujer o varén, persona mayor o nifio, abuelo o consumidor,
investigador o empresario, jubilado, docente, profesional, ser una
persona con discapacidad o ser indigena, son rasgos expresivos de la
diversidad personal. Pero, algunos son accidentales y otros perma-
nentes. La condicién de padre viejo, abuelo o jubilado, constituyen
caracteristicas que ilustran circunstancias permanentes de la perso-
na. Suelen ser indicadores relevantes para el sistema juridico y dan
lugar a presunciones ure et de ture en el sistema juridico. Lo efi-
mero, por su parte, no siempre es calificado como elemento juridica-
mente relevante, por ello suelen generar presunciones wuris tantum
de lo relevante.

La igualdad, en este contexto, se asocia al reconocimiento de la
diversidad y da lugar a la igualdad de oportunidades®2. Por ello, re-
quiere también que todos los miembros de una determinada sociedad
estén en “iguales condiciones de participacion en la competicion de
la vida, o en la conquista de lo que es vitalmente mas significativo™.

§ 13. ACCIONES POSITIVAS E IGUALDAD PROMOCIONAL:
PLANIFICACION Y EJEMPLARIDAD

Desde el punto de vista del conjunto de conductas intersubjeti-
vas —orden de repartos—, la igualdad explica tanto el desarrollo de
las planificaciones, como el de las costumbres, puesto que ambos son
mecanismos masivos de ordenacion de la vida juridica.

La planificacién suele ser la via utilizada con mads frecuencia
para concretar el principio de igualdad basada en el respeto a las di-
ferencias relevantes. Ejemplos de esta afirmacion se encuentran en
las practicas juridicas que reconocen derechos en funcién de sus su-
jetos titulares (por el género, la edad, la discapacidad, la salud o en-
fermedad, la diversidad cultural)®¢. Pero también se observan en el
desarrollo de las acciones positivas, o de discriminacién inversa, que

92 Proes BarBa, Curso de dervechos fundamenitales, p. 248; PRIETO SANCHIS,
lgualdad y minorias, p. 149.

93 Bosslo, Igualdad y libertad, p. 79.

94 Priero Sancuis, Igualdad y minorias, “Derechos y Libertades. Revista del
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de Las Casas”, n° 5, afo III, jul.-dic. 1995,
p. 144; Laporta, La igualdad, “Sistema”, n® 67, p. 114; MckerLE, Equality between
age-groups, “Philosophy and Public Affairs”, vol. 21, n° 3, summer 1992, p. 273;
Fiss, Groups and the equal protection clause, “Philosophy and Public Affairs”, vol.
5 n° 2, winter 1976, p. 107; Loury, Why should we care aboul group inequality?,
“Social Philosophy and Policy”, vol. 5, issue I, p. 249.
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llevan a cabo los tres poderes del Estado%, ya que no escapan a la
exigibilidad jurisdiccional®.

CONCLUSIONES

En este trabajo se ha abordado la problematica de la polisemia
de la igualdad y su cardcter complejo. Para ello se consider6 la pers-
pectiva trialista en calidad de marco tedrico y se abordaron las distin-
tas dimensiones que componen su proceso de construccion juridica.

En primer lugar, se analiz6 el proceso de construccion valorativa
de la igualdad, su relacion con la regla de justicia, con las clases de
justicia y el problema de la determinacion de la relevancia axiolégica.

Desde el plano normativo, se consider6 a la igualdad formal en
relacion con la idea de universidad e igualdad ante la ley. Se analiz6
su caracter de fundamento l6gico del sistema y su calidad de produc-
to normativo. Mas en ultimo lugar se traté su funcién persuasiva y
compensatoria.

Por ultimo, se estudié su proceso de construccion ius sociologi-
co. Asi, la igualdad fue asociada a la problemadtica de la diversidad
y al principio de no discriminacién. También se consider6 la igual-
dad de trato y las categorias sospechosas, su funcién promocional y
su vinculacion con las acciones positivas. Junto a ello, se hizo refe-
rencia a la igualdad de partida, de tramite y de llegada, a la razona-
bilidad y a la problemaética de la planificacién y las costumbres que
determinan este campo.

Asi, pues, la igualdad es fruto de una compleja trama juridica
tridimensional. La igualdad de hecho constituye una dimension de
la igualdad a secas —de la igualdad normativa— y por ello mismo se
alimenta de los valores de dignidad y autonomia que constituyen el
fundamento de los derechos basicos?.

9 PrieTo Sanchis, Igualdad y minorias, id. “Derechos y Libertades. Revista
del Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de Las Casas”, n° 5, afio III, jul.-dic.
1995, p. 146.

96 Acciones que, sin embargo, no tienen por qué ser expulsadas a “las tinieblas
de unos evanescentes buenos propositos de accion estatal”, (PrIETO SaNcHis, Igual-
dad y minorias, id. nota 14, p. 148; DaBove, Derecho de la vejez, p. 79).

97 PrieTo Sancis, lgualdad y minorias, “Derechos y Libertades. Revista del
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de Las Casas”, n° 5, afio III, jul.-dic. 1995,
p. 148; RopriGUEZ PINERO Y FERNANDEZ LoPEZ, Igualdad y discriminacion, p. 64.

3. Ideas & Derecho, n° 14, 2017.
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