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I. Introduccion

Las acciones afirmativas en uno de los paises
donde nacieron fueron revisadas por la Corte
Suprema de Justicia de Estados Unidos en un re-
ciente fallo en el que declar6 la inconstituciona-
lidad de las politicas de ingreso de dos grandes
universidades que tomaban como un aspecto
relevante el origen de las personas que se pos-
tulaban para ser parte de dichas altas casas de
estudio (1).

(*) El presente trabajo es parte de la Especializacién en
Derecho Tributario cursada en la Universidad Nacional
de Rosario.

(**) Abogado (UNLP). Magister en Derechos Humanos
(UNLP). Especialista en Derecho Administrativo y
Administracién Publica (UNLP). Docente de la UNLP,
UNTREF, IUNMA y ECAE. Director de la Revista Derechos
en Accidny subdirector nacional de la Escuela del Cuerpo
de Abogados de la ECAE. https://unlp.academia.edu/
PabloOctavioCabral.

(1) La discusién de fondo en los fallos "Students for
Fair Admissions v. Harvard" (20-1199) y "Students for Fair
Admissions v. University of North Carolina" (21-707) de
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Como lo sostuvimos con Sofia Schapira, di-
cho precedente jurisprudencial norteamerica-
no en es sin dudas relevante para la discusién
politica —nacional e internacional— respecto
del rol del Estado en nuestras sociedades, los
derechos de los pueblos —en especial las mi-
norias excluidas—, el modelo de igualdad a que
cada pafs aspira, el rol del derecho para mitigar
la inequidad estructural o sistémica, las obliga-
ciones del Estado frente al deber de no discri-
minar por motivos ilegitimos, etc. Todas estas
cuestiones corren por un andarivel paralelo con
el andlisis juridico del impacto de la sentencia
en nuestro ordenamiento juridico que, como di-
jimos, es nulo (2).

la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos radica
sobre la constitucionalidad —o no— de las admisiones
universitarias basadas en criterios raciales a la luz de la
Clausula de Proteccién Igualitaria de la Decimocuarta
Enmienda de la Constitucion.

(2) SCHAPIRA, Sofia y CABRAL, Pablo Octavio, "El
precedente de la Corte Suprema de Estados Unidos que
declard la inconstitucionalidad de las acciones afirmati-
vas. Su nulo impacto juridico en el ordenamiento legal
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Si bien nuestra Constitucién nacional de 1853
tuvo innegables influencias en la Carta Mag-
na de los Estado Unidos, los caminos juridicos
de nuestros paises fueron muy diferentes y hoy
nuestro ordenamiento juridico positivo tiene
caracteristicas que nos diferencian del pais del
norte como el reconocimiento constitucional de
nuevos derechos —econdémicos, sociales, cul-
turales y ambientales—, un principio de igual-
dad estructural que complementa a la versién
original de la igualdad del art. 16 de la CN, y la
expresa obligacion del Estado de garantizarla
mediante medidas de accién positiva.

Por ello resulta necesario profundizar los estu-
dios de nuestras medidas de accién positivas des-
de una mirada situada en nuestro ordenamiento
juridico nacional. Asi en este trabajo me pro-
pongo desarrollar algunos aspectos de nuestro
sistema tributario a partir de la modificacion
constitucional del principio de igualdad efectua-
da en la tltima reforma constitucional de 1994 y
en particular como las politicas impositivas de-
ben conciliarse con los derechos fundamentales
de aquellas personas que integran los grupos vul-
nerables especialmente protegidos por nuestro
sistema juridico (art. 75 inc. 23 CN).

Comparto plenamente la afirmacién del pro-
fesor Horacio Corti, quien nos ensena: “El de-
recho de la organizacién politica del Estado (el
derecho constitucional del poder) y el derecho
administrativo (derecho de la organizacién y ac-
cién publico-administrativa) estdn indisoluble-
mente ligados alos derechos fundamentales y al
derecho financiero” (3).

Siguiendo la definicién de Alejandro Alta-
mirano, conceptualizaré la potestad tributaria
como la facultad de que gozan los entes terri-
toriales para establecer un sistema de ingresos
generalizado a través de la herramienta que son
los tributos y que tienen la finalidad de satis-
facer las necesidades del pueblo y los fines del
Estado (4). Esta potestad publica se encuentra

de la Republica Argentina", publicado en el blog: www.
palabrasdelderecho.com.ar, de fecha 11 de julio de 2023.

(3) CORTI, Horacio, "Repensar el Derecho Presupues-
tario en el Siglo XXI", Instituto de Investigaciones Juridi-
cas de la Universidad Nacional de México, 2018, p. 16.

(4) ALTAMIRANO, Alejandro C., "Derecho Tributario.
Teoria General", Marcial Pons, Buenos Aires, 2012.

limitada, en nuestro Estado Social de Derecho,
por los principios y normas constitucionales
que le dan forma y definen los contornos de la
politica tributaria del Estado nacional (5).

Asi, el constitucionalismo clasico del siglo XX
estableci6 una serie de limitaciones al poder tri-
butario del Estado desarrollando las siguientes
garantias materiales; el principio de legalidad y
reserva de ley tributaria; el principio de igualdad
y generalidad, el principio de capacidad contri-
butiva y el principio de no confiscacién (6).

Desde los pioneros desarrollos teéricos del
derecho financiero y tributario hasta la doctrina
actual, al abordarse la teoria general de los im-
puestos se analiza el problema de los criterios de
reparticién de los tributos desarrollando como
posible respuesta los sistemas de capitacion,
proporcionalidad, sacrificio y progresividad. Es-
tas pautas de determinacién e interpretacién
de los criterios de distribucién de impuestos de
nuestro sistema tributario deben ser reinterpre-
tadas a la luz de la reformada constitucién na-
cional y el nuevo sistema de fuentes de derecho
internacional protector de los Derechos Huma-
nos, hoy constitucionalizados.

Afirma Altamirano, respecto de estas limita-
ciones constitucionales: “El primer limite al que
se enfrenta el ejercicio de la potestad tributaria
son de los principios constitucionales que rigen
la imposicién. Desde la perspectiva del contri-
buyente son garantias operativas y plenamente
aplicables contra posibles embates de un poder
que se desborde. En el Estado constitucional de
Derecho, la organizacion institucional del pais
no admite un poder tributario ilimitado, omni-
modo y sin referencias a fronteras que se pue-
den trasponer” (7).

(5) GARCIA BELSUNCE, Horacio A. (dir.), "Tratado de
Tributacién", Ed. Astrea, Buenos Aires, 2003.

(6) CASAS, José 0., "Derechos y Garantias Constitu-
cionales del Contribuyente. A partir del principio de re-
serva de ley tributaria”, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2002.
CELDEIRO, Ernesto Carlos, "Derecho Tributario Consti-
tucional”, IMP, 40-A, 5. CORBALAN, Pablo S., "Principios
constitucionales en materia tributaria", Cathedra Juridi-
ca, Buenos Aires, 2020.

(7) ALTAMIRANO, Alejandro C., "Derecho Tributario.
Teoria General", ob. cit., p. 62.
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La reforma de la Constitucién nacional de
1994 introdujo, ademds de la trascendente in-
corporacién al sistema de fuentes a los Tratados
Internacionales de Proteccién de Derechos Hu-
manos, una visién estructural del principio de
igualdad, que debe ser compatibilizado con su
version clésica liberal (art. 16 CN) y que se ma-
nifiesta en medidas de accién positivas para los
integrantes de los grupos vulnerables identifica-
dos en el ordenamiento juridico (8).

Resulta inocultable que, en nuestro pais, al
igual que en la region, la desigualdad social es
un fenémeno histérico que golpea en la rea-
lidad de miles y miles de personas de carne y
hueso que padecen exclusién econémica y no
gozan de la mayoria de los derechos reconoci-
dos en la constitucidn ylas leyes. Las soluciones
que el derecho ha provisto hasta estos dias no
resultaron efectivas para mitigar este problema
y, como veremos, el principio de igualdad, des-
de una éptica juridica diferente a la tradicional,
puede ser una herramienta en pos de lograr al-
gtn grado mayor de justicia social.

La igualdad es un principio regulador de todo
el sistema de derechos y se caracteriza por ser
una herramienta de mediacién entre diversas
situaciones y regulaciones normativas que im-
pactan necesariamente en el universo de su-
jetos abarcados por un determinado sistema
juridico. Por ello, si bien la igualdad es designa-
da como un derecho, su constitucién estructural
es determinada por la necesidad del “otro” —in-
dividual o grupal— contra el que confrontar una
determinada y concreta situacién o regulaciéon
estatal, por ello también se afirma —como ve-
remos— que se trata de un principio o un ideal
constitucional.

Para abordar esta cuestion —que podria sim-
plificar en la relacién existente entre el sistema
tributario con los derechos humanos, a partir
del principio de igualdad estructural— anali-
zaré el precedente “Garcia, Maria Isabel c. AFIP
s/ acciéon meramente declarativa de inconstitu-
cionalidad” sentenciado por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion en el que se discutié la
razonabilidad de una politica impositiva rela-

(8) SABA, Roberto, "Més alla de la igualdad formal
ante la ley. ;Qué les debe el Estado a los grupos desaven-
tajados?", Ed. Siglo XXI, Buenos Aires, 2016.
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tiva al cobro del Impuesto a las ganancias a las
percepciones previsionales de personas que
integran un grupo vulnerable especialmente
protegido por nuestro ordenamiento juridico
—personas mayores 0 ancianos—.

IL. El principio de igualdad desde la filosofia
y sociologia

II.1. El problema de la desigualdad real abor-
dado desde la Ciencias Sociales

En este segundo punto, intentaré realizar una
lectura general respecto de distintas posiciones
sobre el fenémeno real de la desigualdad social,
ya sea desde una mirada socioldgica, politica,
economica o filoséfica. De esta forma tendre-
mos una instancia panorédmica previa al ingreso
del anélisis del principio o derecho a la igual-
dad, dentro del campo del derecho tributario.

El fenémeno social de la desigualdad es com-
plejo, pero sus consecuencias son sencillas de
percibir por todos; Goran Therborn, en un libro
con un sugestivo titulo (Los campos de extermi-
nio de la desigualdad) lo explica crudamente:
“La desigualdad es una violacién a la dignidad
humana porque deniega la posibilidad de que
todos los seres humanos desarrollen sus capa-
cidades. La desigualdad toma muchas formas y
surte muchos efectos: muerte prematura, mala
salud, humillacién, sujecién, discriminacion,
exclusién del conocimiento o de la vida social
predominante, pobreza, impotencia, estrés, in-
seguridad, falta de orgullo propio y de confian-
za en uno mismo, sustraccién de oportunidades
y chances vitales. De ahi que la desigualdad no
sea solo una cuestién de billetera: es un orde-
namiento socio cultural que (para la mayoria
de nosotros) reduce nuestras capacidades de
funcionar como seres humanos, nuestra salud,
nuestro amor propio, nuestro sentido de iden-
tidad, asi como nuestros recursos para actuar y
participar en el mundo” (9).

11.2. Igualdad material o sustancial e igualdad
formal

Una primera distincion que corresponde
efectuar es entre aquellos casos en los que se

(9) THERBORN, Goran, "Los campos de exterminio de
la desigualdad", Fondo de Cultura Econémica, Buenos
Aires, 2015, p. 9.
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somete al criterio de igualdad una determina-
da situacion real, concreta, factica en la que se
diferencian dos personas (igualdad material) y
aquellos otros en los que la diferencia a evaluar
es respecto del accionar estatal, manifestado
ya sea a través de una decisiéon administrativa,
una politica puiblica o una regulacién normativa
—tanto del Poder Ejecutivo como del Poder Legis-
lativo— (igualdad formal o igualdad ante la ley).

Adelanto que aqui analizaré tedricamente la
igualdad vinculada al escrutinio de la actividad
publica respecto de los ciudadanos y grupos
sociales —igualdad formal o ante la ley—, rea-
lizando previamente un muy breve estudio de
todo lo relativo a la igualdad material, por tra-
tarse de circunstancias de la realidad que son
reflexionadas por la sociologia y la filosofia po-
litica, por ser la igualdad social una aspiracién
—en principio— general de justicia social.

Asi, en primera instancia, quisiera echar un
vistazo a la forma en que esta cuestion es tra-
bajada por algunos cultores de la sociologia y
la economia, para enmarcar este estudio en un
abanico mds amplio —aunque superficial — de
miradas desde las ciencias sociales.

Goran Therborn repasa el tratamiento que
desde la sociologia se dio al problema de la des-
igualdad, afirmando: “La sociologia clasica no
hizo foco en la desigualdad, mientras que en la
sociologia estadounidense de las décadas poste-
riores a la Segunda Guerra Mundial fue necesa-
rio esperar hasta mediados de los anos sesenta
para que la corriente principal expresara algu-
na preocupacién por el tema... Todo indica que
esta abdicacién de la sociologia, la menos deli-
mitada y la mds generosa de las ciencias socia-
les, esta ahora llegando a su fin” (10).

Ademas de estos andlisis teéricos y genera-
les, en tanto abordan la problemadtica a nivel
universal, me ha resultado de mucha utilidad
consultar algunos trabajos empiricos situados
en nuestro pais sobre los niveles y proporciones
de desigualdad real. Asi, para tener un panora-
ma muy detallado, relativamente actualizado,
de la situacién de desigualdad real en nuestro
pais, consulté el trabajo abordado en una inves-
tigacién del CONICET, con un profundo anali-

(10) Ibidem.

sis sociolégico y econémico de datos, autoria
de Gabriel Kessler, en el que estudia los resulta-
dos de las politicas para alcanzar la igualdad en
nuestro pais durante el decenio 2003-2013 (11).

Concluyé su estudio analitico y multidimen-
sional de la igualdad real en la Argentina con-
temporanea, en el que explora lo sucedido con
las desigualdades de ingresos, educacion, salud,
vivienda, infraestructura, inequidades territo-
riales y seguridad, con el siguiente texto: “Para
finalizar, y esto va mas alla de la mirada sobre la
accion del Estado o de un gobierno, pensamos
que Argentina es hoy menos desigual porque
la igualdad estd instalada, como una demanda
creciente de gran parte de la sociedad, omni-
presente en el lenguaje de las reivindicaciones
y en la lente con la que se miran, evaltian y cri-
tican distintas situaciones politicas. La igualdad
como promesa, lo sabemos, es siempre fragil; es
una nocion exigente y rara vez —o solo en forma
temporaria al conseguirse ciertos logros— pue-
de verse satisfecha. No es propiedad exclusiva
de nadie, es terreno de disputas; pero, en tan-
to motor de luchas y fuente de descontento es
un plafén para nuevas reivindicaciones y mayor
igualdad futura. La buiisqueda de la igualdad ha
vuelto a ser legitimada, en una amplia gama de
temas, como un profundo impulso de luchas,
logros y descontentos, y ha unido reivindica-
ciones distintas tales como mejoras salariales o
promulgacién del matrimonio igualitario” (12).

Este trabajo se puede complementar —y ac-
tualizar— con la publicacion del libro La Ar-
gentina en el siglo XXI. Cémo somos, vivimos y
convivimos en una sociedad desigual, coordi-
nado por Juan Ignacio Piovani y Agustin Salvia,
en el que efecttian un anélisis de los resultados
de la Encuesta Nacional sobre la Estructura So-
cial realizada dentro de un programa en el que
participan casi cincuenta unidades académicas
de universidades publicas de todo el pais, con
financiacion del Estado nacional (13). Los tra-

(11) KESSLER, Gabriel, "Controversias sobre la des-
igualdad. Argentina, 2003-2013", Fondo de Cultura Eco-
némica, Buenos Aires, 2014.

(12) Ibidem, p. 351.

(13) PIOVANI, Juan Ignacio y SALVIA, Agustin (coords.),
"La Argentina en el siglo XXI. Cémo somos, vivimos y con-
vivimos en una sociedad desigual”, Siglo Veintiuno Edito-
res, Buenos Aires, 2018.
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bajos que lo integran abordan con rigor cientifi-
co la estructura social argentina —a partir de los
datos relevados durante los afios 2014y 2015—,
las condiciones de vida de sus habitantes y las
experiencias de sus grupos sociales, en especial
los mds vulnerables. Si bien, por las razones an-
tes expuestas esta tesis no abordara la desigual-
dad real en nuestro pafis, si recurriré a algunos
de los capitulos referidos a la discriminacién y
los grupos sociales mas afectados por ella.

Estas dos investigaciones cuantitativas y cua-
litativas que detallan el estado de situacion fac-
tico de la desigualdad material en la Argentina,
si bien no serdn objeto de andlisis central y con-
creto de esta investigacion, resultan fundamen-
tales para situar el abordaje teérico —desde el
campo del derecho— a la igualdad juridica. Si
la desigualdad real en nuestro pais no fuera un
flagelo concreto y lacerante, este tipo de trabajo
tendria poco sentido.

La desigualdad real también ha sido un fené-
meno abordado por las ciencias econémicas,
tanto a nivel internacional, como en nuestro
pais yregion, alarmados por la creciente brecha
entre los més ricos y los mas pobres, en un con-
texto de un capitalismo globalizado y —prac-
ticamente— sin modelo competitivo que se le
oponga.

En un muy sintético repaso de la historia eco-
némica mundial a partir de la posguerra, traigo
aqui lo dicho por el economista Robert Boyer:

“El economista francés, Thomas Piketty ha
irrumpido, tanto en la academia como en las
sociedades a nivel mundial, con su obra mas
difundida, El capital en el siglo XXI (14), y mas
reciente —ya dando tratamiento al problema de
la desigualdad— en su obra “La economia de las
desigualdades’, ambas publicadas en espanol
en Argentina. Este autor analiza los mecanismos
socioeconémicos que producen la desigualdad
—centralmente en las sociedades del primer
mundo—, evaluando las distintas herramientas
estatales del sistema capitalista para lograr una
redistribucién mas justay eficaz, con el objetivo

(14) PILLETY, Thomas, "El Capital en el siglo XXI", Ed.
Siglo XXI, Buenos Aires, 2016.
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de alcanzar mejores guarismos de igualdad so-
cial” (15).

Resulta muy ilustrativo cémo, desde la eco-
nomia se analizan las distintas estrategias
concretas de distribucién en una determina-
da sociedad, a partir de un previo posiciona-
miento ideolégico. Dice Pikkety: “El ejemplo
de este conflicto izquierda/derecha muestra
en especial la importancia de la oposicién en-
tre distintos tipos de redistribucién, diferentes
herramientas de la redistribucién. ; Hay que de-
jar que el mercado y su sistema de precios ope-
ren libremente, y conformarse con redistribuir
mediante impuesto o transferencias fiscales?
+0 hay que intentar modificar en forma estruc-
tural el modo en que las fuerzas de mercado
producen la desigualdad? En el lenguaje de los
economistas, esta oposiciéon corresponde a la
diferencia entre redistribucién pura y redistri-
bucién eficaz” (16).

Por su parte, otro economista francés, Ro-
ber Boyer, realiza un estudio de los mundos de
la desigualdad, a partir de la teoria de la regu-
lacién y en respuesta a los planteos de Piketty,
sostiene que su planteo de crecimiento de la
desigualdad a largo plazo —considerado histd-
ricamente— es errado ya que en cada contexto
nacional existe un espacio de reaccién politica
que puede modificar dicha expectativa negativa
respecto de la igualdad.

Es claro que el andlisis econdmico de las des-
igualdades sociales —en tanto ciencia social—,
al igual que ocurre con el abordaje juridico de la
cuestion, presupone un posicionamiento ideo-
légico y repercute en la forma en que pensamos
que el aparato estatal debe intervenir —o no—
en los mercados. Asi, existe un sistema de ideas
que reflexiona, con determinado sesgo ideol6-
gico, respecto de la forma de organizarnos en
sociedad y los objetivos que como comunidad
nos proponemos, siendo —sin dudas— la des-
igualdad social, una cuestion central a resolver

(15) BOYR, Robert, "Los mundos de la desigualdad.
Un andlisis a partir de la teorfa de la regulacién y una
respuesta a Thomas Piketty", Ed. Octubre, Buenos Aires,
2004.

(16) PIKETTY, Thomas, "La economia de las desigual-
dades. Cémo implementar una distribucién justay eficaz
de lariqueza", Ed. Siglo XXI, Buenos Aires, 2015, p. 11.
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por parte de la sociologia, la economia y —tam-
bién— el derecho.

I1.3. Igualdad de posiciones e igualdad de
oportunidades

Frangois Dubet, socidlogo francés, trabaja
el tema de la desigualdad a partir de describir
y desarrollar las caracteristicas y diferencias de
dos modelos del principio politico de la igual-
dad: la igualdad de posiciones y la igualdad de
oportunidades. Puedo adelantar que el primer
modelo de igualdad se encuentra relacionado
con el principio de solidaridad, y el segundo con
el principio de subsidiariedad. Es por ello que
—antes de ingresar, en el siguiente punto del
presente trabajo, al tratamiento que dentro del
campo juridico se le otorga al principio de igual-
dad— quiero exponer estas dos miradas opues-
tas que tienen como fundamento ideolégico las
posiciones socialistas —la primera— y liberales
conservadoras —las segundas—.

La igualdad de posiciones busca ajustar la es-
tructura funcional de las posiciones sociales
—relativamente fijas y en lo posible cercanas
entre si— sin poner el acento en la circulaciéon
de los individuos entre los diversos puestos des-
iguales. En este caso, la movilidad social es una
consecuencia indirecta de la relativa igualdad
social que se plasma en la estructura en que se
distribuyen las distintas posiciones o puestos.
Este modelo de igualdad estd asociado a una
representacion de la sociedad en términos de
estratificacion socio profesional y de clases so-
ciales, donde —en definitiva— las posiciones
se definen con independencia de quienes las
ocupan. Asi el sistema conformado por las po-
siciones sociales es intervenido por el Estado, a
través de politicas ptblicas universales, que per-
siguen la integracidn social a través de la confor-
macién de un orden justo.

La idea de igualdad de posiciones fue produc-
to de lareaccidn social y politica frente a la débil
proteccién que el principio de igualdad liberal
otorgaba a importantes sectores de la sociedad
en el naciente modelo capitalista desarrollado
luego de la revolucién industrial. Explica Dou-
bet: “Este combate fue promovido por el mo-
vimiento obrero, por reformistas sociales y, més
ampliamente, por eso que nos hemos acostum-
brado a llamar la izquierda. El principio de la
igualdad de lugar no solo ha buscado limitar las

brechas sociales, sino que, para decirlo en pala-
bras de Castel (1995), ha construido una socie-
dad salarial en la que las posiciones ocupadas
por los menos favorecidos son aseguradas y
controladas por un cierto nimero de derechos
sociales. Ese modelo no es solo una concepcién
de la justicia social: contribuye a producir una
sociedad definiendo a los grupos, las clases so-
ciales y las instituciones reunidas en torno a ese
modelo de justicia” (17).

En la experiencia histérica de los estados eu-
ropeos la correlacién entre el poder del Estado
Benefactor —en su rol de redistribucién de de-
rechos, bienes y servicios— y la igualdad social
es muy fuerte. Dice: “A la sombra de las ambi-
ciones socialistas y de las utopias comunistas
se han desarrollado politicas orientadas a re-
ducir las desigualdades entre las distintas po-
siciones sociales por la via de las transferencias
sociales. Al reasignar una parte de la riqueza a
la ayuda, mediante tasas, impuestos y derechos
de sucesion, las politicas de redistribucién han
terminado por reequilibrar el reparto de las for-
tunas” (18).

Esta afirmacién es ratificada por el econo-
mista britdnico Anthony Atkinson, que en un
trabajo en el que analiza la historia de las des-
igualdades buscando los casos en que paises
pudieron alcanzar metas de igualdad, sostiene
que la reduccién de la desigualdad en Europa
de posguerra fue producto, sin dudas, del Esta-
do de Bienestar y de los impuestos progresivos.
Dice: “El primer factor obvio en la explicacién
de la caida de la desigualdad en la Europa de la
posguerra es que este fue un periodo durante el
cual el Estado de bienestar y la provisién social
se expandieron, financiados al menos en par-
te por los impuestos progresivos al ingreso. La
maduracidén de las pensiones estatales redujo la
magnitud de la pobreza entre las personas adul-
tas, y la extensién de transferencias sociales a
otros grupos, como las personas con discapaci-

(17) DUBET, Francois, "Repensar la justicia social.
Contra el mito de la igualdad de oportunidades”, Siglo
Veintiuno Editores, Buenos Aires, 2011.

(18) Ibidem, p. 18.
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dad, ampliaron la efectividad de la red de pro-
teccién social” (19).

Por supuesto —a pesar de sus logros no dis-
cutidos—, la idea de la igualdad de posiciones
recibe criticas de las miradas liberales y auto-
criticas como las del propio Dubet, quien, no
obstante, sigue optando por este modelo, y des-
cartando la idea de igualdad de oportunidades.
Veamos.

Reflexiona sobre la teoria y prictica de este
modelo de Estado en su pais y encuentra las si-
guientes observaciones: “las criticas dirigidas
contra la igualdad de los lugares conciernen
menos a sus propios principios y valores que a
sus practicas y a sus consecuencias. Después de
haber reducido las desigualdades, su eficacia y
su legitimidad en la actualidad parecen decli-
nar. Esta critica no proviene uinicamente de las
filas de la derecha liberal ni de las de los mds
desahogados econémicamente: la igualdad de
los lugares es mas favorable para los que ocupan
posiciones seguras que para los que hacen cam-
pamento a las puertas de la sociedad. Por lo de-
mads, parece que crea clientelismos y estructuras
rigidas que a menudo son contraproducente y
que debilitan la confianza y el dinamismo de la
vida econémica y social, donde cada uno busca
defender su status” (20).

Pero, finalmente: “El modelo de igualdad de
las posiciones ha sido menos igualitarista y pro-
clive a compartirlo todo que redistribuidor y
asegurador, al dar derechos y protecciones so-
ciales a los mas pobres. En este sentido, es mas
socialista que comunista. Se inscribe en una
concepcioén general del contrato social en la
cual cada uno se beneficia con la solidaridad or-
génica donde el asedio y la progresiva reduccion
que sufren las desigualdades es la consecuencia
de una representacién integrada de la sociedad
en torno a la accién del Estado. Asi, incluso por
vias desviadas, las desigualdades han sido redu-
cidas a lo largo de un prolongado periodo, y un
conjunto de mecanismos institucionales y de
representaciones politicas ha contribuido a rea-

(19) ATKINSON, Anthony, "Desigualdad ;Qué pode-
mos hacer?", Fondo de Cultura Econdmica, México, 2015,
p. 101.

(20) DUBET, Francois, "Repensar la justicia social...",
ob. cit., p. 51.
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lizar un modelo de justicia cuya eficacia parece
poco refutable” (21).

En la vereda de enfrente, se alza otro modelo
de justicia, el de la igualdad de oportunidades,
que se transformé progresivamente en hegemad-
nico a partir de la difusién de las ideas neolibe-
rales en gran parte del mundo, incluidos nuestro
pais y regién. Explica Dubet: “En la actualidad,
la igualdad de oportunidades es reivindicada
tanto por la derecha como por la izquierda; estd
en el corazén de la mayoria de las teorias de la
justicia, empezando por la de Rawls. Sin embar-
go, la sustitucién progresiva de la igualdad de
posiciones por la igualdad de oportunidades no
surge solamente de la historia de las ideas socia-
les y politicas: induce una profunda transforma-
cién de las representaciones de la vida social, de
sus actores y de sus mecanismos” (22).

En la igualdad de oportunidades se definen
grupos sociales en términos de discriminacio-
nes y desventajas, es decir, en funcién de sus
chances objetivas de acceder a todas las posi-
ciones sin ser relevante la distancia que exis-
ta entre cada una de ellas. No busca disminuir
las desigualdades excesivas, sino garantizar un
acceso equitativo a todas las posiciones dispo-
nibles. Describe Dubet que “[l]a igualdad de
oportunidades reposa sobre una ficcién y so-
bre un modelo estadistico que supone que, en
cada generacién, los individuos se distribuyen
proporcionalmente en todos los niveles de la es-
tructura social sean cuales fueren sus origenesy
condiciones iniciales...Las desigualdades de los
ingresos y de las condiciones de vida que sepa-
ran a cada uno de esos grupos (obreros, mino-
rias visibles y mujeres) dejarfan de ser injustas
porque todos y cada uno de sus miembros ten-
drian la oportunidad de escapar de ellas” Exis-
ten entonces, desigualdades justas, que son las
que se generan luego de que entren en el juego
distributivo los méritos individuales, sin impor-
tar el peso de los sistemas de herencia y las dife-
rencias de educacidn.

La igualdad de oportunidades es profunda-
mente individualista, pierde de vista la totalidad
de la sociedad y la posibilidad de su integracién
comun bajo las pautas orgédnicas de la solidari-

(21) Ibidem, p. 31.
(22) Ibidem, p. 54.
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dad, volviéndose una actividad cuyo dinamis-
mo y cohesién proviene de la accién individual
de cada uno de los actores sociales. Explica
Dubet: “La igualdad de oportunidades transfor-
ma esta imagen en todas y cada una de sus par-
tes. Dado que las oportunidades conciernen a
los individuos, estos deben ser activos y movili-
zarse para merecerlas. Lo que estd en juego en la
sociedad dejan de ser las instituciones y pasan a
ser los individuos, a los que se pide que quieran
triunfar y aprovechar sus oportunidades... En el
largo plazo, la sociedad de las oportunidades es
activa y eficaz, porque ubica a los individuos en
una competencia continua, porque moviliza el
trabajo y el talento de todos, porque es una di-
namica mas que un orden” (23).

Por dultimo, realiza una evaluacién criti-
ca respecto de los resultados alcanzados por
la implantacién de modelos de igualdad de
oportunidades en sociedades capitalistas de-
sarrolladas: “Desde hace unos treinta afos, las
desigualdades sociales se profundizan por to-
das partes, y sobre todo en los paises que han
optado por la igualdad de oportunidades an-
tes que por la igualdad de posiciones. La evolu-
cion es espectacular en Estados Unidos, donde
los ricos son cada vez mads ricos y los pobres
cada vez mds numerosos...Como la igualdad de
oportunidades conduce a redistribuir menos
y a asegurar menos las posiciones, se la asocia
generalmente con la decadencia del Estado de
Bienestar, reducido a las meras redes de segu-
ridad contra la miseria total. Ahora bien, este
debilitamiento acrecienta la desigualdad y la
pobreza...las desigualdades se acrecientan cada
vez que el Estado de Bienestar retrocede” (24).

Pierre Rosanvallon —en su libro la sociedad
de iguales— da tratamiento a las distintas pato-
logias de la igualdad, exponiendo con claridad
la evoluciéon histérica de la ideologia liberal-
conservadora, que dio un tratamiento a la igual-
dad en oposicién y competencia con el derecho
de libertad, para luego consolidar la idea de
desigualdad necesaria que llevaria a su natura-
lizacién, y finamente, presentar un modelo de

(23) Ibidem, p. 61.
(24) Ibidem, p. 73.

igualdad restringido a la férmula de igualdad de
oportunidades (25).

La oposicion entre el principio de igualdad y
las libertades fue clave en el pensamiento libe-
ral conservador, ya que construyeron un ima-
ginario en el que la libertad debia primar sobre
la igualdad social: “Los conservadores del siglo
XIX especificardn esta critica jerarquizando es-
trictamente los valores de igualdad y de libertad.
La libertad debfa tener a sus ojos la preferencia,
ya que tenia un cardcter universalizable, mien-
tras que la igualdad, que descansaba sobre un
proyecto de transferencia de las riquezas, era
acusada de parcialidad, de relacionarse con la
idea de una divisidn social, en suma, de tener un
contenido de lucha de clases. Su ejercicio era al
mismo tiempo asimilado a la extensién del po-
der —coercitivo— considerado necesario a su
implementacién. Esta temdtica de la igualdad
liberticida estuvo en el corazén de la ideologia
liberal conservadora, y no cesd de irrigar las jus-
tificaciones de un statu quo social y la resisten-
cia a las ideas transformadoras” (26).

A este argumento se sumo la critica al proce-
so de similaridad —guiado por la idea de igua-
lacién social—, ya que, si bien se lo entendia
como una precondicion del sistema democré-
tico, producia el advenimiento del conformis-
mo y la mediocridad. Desde aquella postura
describia a este nuevo mundo més igualitario
como “[l]a generosa sociedad de los semejantes,
adoptando entonces el triste rostro de una masa
comun, de una muchedumbre innombrable de
hombres semejantes e iguales que giran sin des-
canso sobre si mismos para procurarse placeres
pequeiios y vulgares” (27).

El paso del tiempo no ha dejado en el olvi-
do estos argumentos, que hoy son muy comu-
nes en nuestro pais entre aquellas personas que
promueven las miradas liberales de la sociedad
siendo —en gran medida por accién de los me-
dios de comunicacién masiva— parte de algin
sentido comun generalizado en la comunidad.

(25) ROSANVALLON, Pierre, "La sociedad de Iguales”,
Manantial, Buenos Aires, 2012.

(26) Ibidem, p. 123.
(27) Ibidem.
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Una segunda etapa en esta construccién ideo-
légica de la igualdad —siguiendo a Rosanva-
llon— se constituyé mediante el proceso social
de naturalizacién de la desigualdad, a partir de
su previa justificacion y de la utilizacién del con-
cepto del talento —palabra perteneciente al or-
den natural— como mecanismo para legitimar
las desigualdades sociales.

Durante el siglo XVIII la idea difundida de los
talentos puede sintetizarse como una dispo-
sicién natural, una aptitud a un arte mecénico
o liberal, un don de la naturaleza, una aptitud,
capacidad o habilidad para desarrollar ciertas
actividades. Explica el socidlogo en estudio el
concepto de talento: “Este término hacia refe-
rencia implicita a cualidades eminentes, indica-
ba capacidades de excepcién. En cierto modo,
los talentos siempre eran especiales, particula-
res. Si no estaban igualmente distribuidos por la
naturaleza, podian, sin embargo, ser considera-
dos como ventajosos para todos. Distinguian a
algunos individuos, pero eran amigos de la hu-
manidad. Porque la naturaleza en general era
percibida como benefactora. En el siglo XVIII
los hombres siempre se referian a ella para legi-
timar sus proyectos de emancipacién o para en-
contrar el modelo de un orden justo. Estaba del
lado del bien, del derecho, de la igualdad” (28).

En el siglo siguiente esta mirada de la natura-
leza se reconfigura en el campo politico y social
de una forma particular cuyo resultado es la im-
posicién de una visién reductora de la igualdad
y la instalacién de la idea de una desigualdad
natural justa y deseable socialmente. Dice Ro-
sanvallon: “La percepcién de la naturaleza va a
cambiar de campo, si se puede decir, en el siglo
XIX. En adelante, a ella se referiran para explicar
lo que divide a los hombres y no ya lo que los
acerca, para designar lo que los coerciona y no
yalo que los libera. En este movimiento se pasa-
rd de una justificacién de la distincién de algu-
nos ala de un sistema general de desigualdades
y de una jerarquia social. Esta mutacién serd la
gran obra de la ideologia liberal-conservadora”

Bajo este razonamiento, las desigualdades
son perfectamente admisibles cuando estén es-
trictamente asociadas a individuos y situaciones
concretas, mezclando los datos de la naturaleza

(28) Ibidem, p. 124.
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y de la actividad personal. Citando a Francois
Guizot —reconocido politico e historiador fran-
cés del siglo XIX— podemos comprender los
alcances de estas ideas: “Ningtn artificio debe
perturbar, en el orden social, el movimiento de
ascenso o de decadencia de los individuos. Las
superioridades naturales, los predominios so-
ciales no deben recibir de la ley ningtin apoyo
artificial. Los ciudadanos deben estar entrega-
dos a su propio mérito, a sus propias fuerzas; es
necesario que cada uno pueda convertirse por si
mismo en todo cuanto puede ser, y no encuen-
tre en las instituciones ni obstaculo que le impi-
da elevarse, si es capaz de ello, ni socorro que lo
fije en una situacién superior, si no sabe mante-
nerse. Esto es, en cuanto a la igualdad, todo el
pensamiento publico; llega hasta aqui y no mas
lejos” (29).

La siguiente etapa en este recorrido de la idea
de igualdad en la construccidn liberal conserva-
dora en la que, la desigualdad natural busca su
fundamento en los postulados indiscutibles de
la ciencia. Eslo que Rosanvall6n llama la utiliza-
cion de las ciencias de la desigualdad, en efecto:
“En el siglo XIX, son las ciencias que pretenden
demostrar el fundamento fisiolégico de las des-
igualdadeslas que alainversa retendrdn la aten-
cién del publico al ser puestas de manifiesto en
todas partes” Las teorias cientificas utilizadas
en Estados Unidos y Europa fueron la frenologia
—con una técnica clasificatoria de los cerebros
humanos—, los test de inteligencia y —por ulti-
mo—, las interpretaciones conservadoras de la
obra de Darwin.

Finalmente, en esta interesante historia po-
litica, la ideologia liberal-conservadora cul-
mina construyendo —sobre las bases arriba
expuestas— la idea restringida de una igualdad
de oportunidades, con fundamento en el ideal
meritocrdtico para legitimar una sociedad en
la que la desigualdad es aceptada pasivamente.
Concluye Rosanvallon: “La legitimacién merito-
cratica de las desigualdades a la francesa disefié
el modelo de una meritocracia de clasificacién.
Guizot habia empleado la expresién aristocracia
mdvil de la igualdad... El principio de una igual-
dad de oportunidades restringida al vértice de la
sociedad fue aquila mascara de la reproduccién
masiva de los lugares en el conjunto de la socie-

(29) Ibidem, p. 127.
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dad. Es exactamente el trabajo de la ideologia
vaciar la realidad de esta manera, enmascarada
detrds de la ostentacién de principios que nadie
puede impugnar”.

Hasta aqui las dos versiones sobre la idea de
la igualdad, bajo el sistema solidario de la igual-
dad de posiciones o en la construccién liberal-
conservadora de la igualdad de oportunidades.
Ambas disputaran por la hegemonia en la inter-
pretacion de nuestra organizacion institucional
constitucionalizada, repercutiendo el resultado
de esta lucha —o al menos el posicionamiento
estratégico que a su respecto cada uno adop-
te— en la construccién de un tratamiento dife-
renciado en materia tributaria respecto de las
personas que integran los grupos calificados ju-
ridicamente como vulnerables, como en el caso
en estudio las personas mayores o ancianas.

IIL. El problema de la desigualdad formal o
ante la ley desde las ciencias juridicas

A diferencia de la igualdad material o sus-
tancial, que se encuentra en el campo social de
las ideas politicas, la igualdad y la desigualdad
juridicas se insertan como principios rectores
dentro del campo juridico donde son interpre-
tados en una competencia de fuerzas por darle
sentido, para constituirse en reglas de conduc-
tas aceptadas y, asi, irradiar sus consecuencias
al resto del campo social. Es un proceso cultu-
ral de retroalimentacién entre las ideas politicas
de los campos sociales, las fuerzas del campo de
poder y las reglas y principios que rigen el cam-
po juridico, todo ello sobre un territorio deter-
minado, durante el transcurso de la historia y
con las diferentes participaciones de los actores
sociales de dichos tiempos.

Ingresando ahora al estudio de este princi-
pio dentro del propio campo juridico, se pue-
de decir, que la igualdad puede resultar una
herramienta de revisién de toda la actividad
regulatoria del Estado que, en cumplimiento
de sus funciones convencionales, constitucio-
nales y legales, permanentemente toma deci-
siones —ejecutivas o legislativas— en las que
clasifica, categoriza, distingue, entre personasy
grupos de personas. Esta actividad, que se en-
cuentra presente en la mayoria de las funciones
de gobierno, es la que sera sometida al escruti-
nio del principio de igualdad publica ante la ley.
Asi, tanto la doctrina como la jurisprudencia

han distinguido las regulaciones que cuentan
con un fundamento razonable, y que por ello
no violentan el principio de igualdad formal,
de aquellas que se basan en argumentos irre-
levantes respecto de la decision o categoria a
definir (sexo, nacionalidad, raza, religién, opi-
nién politica o condicién social) y que tienen
por objetivo perjudicar a través de una discri-
minar negativa a determinadas personas o gru-
pos de personas.

En una primera instancia, trataré de exponer
las ideas de la igualdad juridica y la desigual-
dad juridica que Ferrajoli hace jugar en su teo-
ria formal y garantista del derecho, al articular
la oposicién entre derechos fundamentales
y derechos patrimoniales, distincién central
para entender el funcionamiento de su teoria
del derecho y de la democracia en nuestras so-
ciedades constitucionales actuales. Luego, ya
pensando en la Argentina, voy a desarrollar las
ideas de Roberto Saba —inspirado en las teo-
rias de Owen Fiss— respecto de la distincién
y complemento entre el modelo de igualdad
liberal e igualdad estructural y la interpreta-
cion de Lucas Grosman quien propone el ideal
constitucional de una igualdad estructural de
oportunidades. La pregunta que intentaré res-
ponder es: ;qué modelo ideolédgico politico de
igualdad reconoce nuestra constitucién? ;Un
modelo de igualdad liberal cldsico, un modelo
de igualdad de posiciones, un modelo de igual-
dad de oportunidades u otro modelo diferente
alos anteriores? Veamos.

II1.1. El derecho ante las diferencias y las des-
igualdades en la teoria del derecho de Ferrajoli

En este punto voy a tratar de exponer las ideas
centrales del fil6sofo del derecho italiano, el po-
sitivista critico Luigi Ferrajoli, quien en muchas
publicaciones (30) abordé temas centrales de
esta tesis, como las garantias —primarias y se-
cundarias— de los derechos sociales, la efecti-
vidad y proteccién de los derechos humanos y
—en lo que aqui més me importa— la idea de

(30) FERRAJOLI, Luigi, "Derechos y garantias. La ley
del més débil", Ed. Trotta, Madrid 1999; "El garantismo
y la filosofia del derecho", Universidad del Externado de
Colombia, Bogotd, 2001; "Los fundamentos de los dere-
chos fundamentales", Trotta, Madrid, 2001; "Derecho y
razdn. Teorfa del garantismo penal”, Ed. Trotta, Madrid,
2006.

Septiembre - Octubre 2023 | 149 « RDA « 289



Las medidas de accion positiva en materia tributaria en la Argentina

igualdad a partir de la distincién tedrica en-
tre derechos fundamentales y derechos patri-
moniales. Para ello voy a trabajar con su obra
Principia Iuris en la que desarrolla con detalle
—mediante la utilizacién del método axioma-
tico— su teoria del derecho y de la democra-
cia (31). Segtn lo explica Duquelsky Gémez,
este fildsofo critico del derecho, en esta dltima
obra, modificé su postura respecto de la posi-
bilidad emancipadora de la magistratura (32),
cuestién que no obstante no me desalienta a re-
currir a sus ultimas publicaciones sobre la teoria
garantista del Estado y del derecho.

En oportunidad de poder entrevistarlo para
una revista de mi Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales, el jurista italiano se defini6 como po-
sitivista critico: “Obviamente critico del derecho
vigente, que es muy distante, que estd muy le-
jos de los principios constitucionales en todo el
mundo. Las constituciones establecen el prin-
cipio de igualdad, los derechos fundamentales,
derechos sociales y no solamente derechos de
libertad. Sin embargo, estos derechos son vio-
lados. Los derechos sociales en estos afos han
sido agredidos por la esfera publica. También el
derecho del trabajo. Tomando en serio el dere-
cho mismo, es decir, las normas constituciona-
les, la ciencia juridica positivista debe criticar al

(31) FERRAJOLI, Luigi, "Principia Iuris. Teoria del De-
recho y de la Democracia", Ed. Trotta, Madrid, 2011.

(32) DUQUELSKY GOMEZ, Diego, "La falsa dicotom{a
entre garantismo y activismo judicial”, DOXA, Cuader-
nos de Filosofia del Derecho, nro. 41, 2018, pp. 193-209,
ISSN: 0214-8676. Al respecto dice: "Aunque —sobre todo
a partir de la publicacién de Principia Iuris— queda claro
que Ferrajoli ha cambiado su posicién y ha adoptado una
postura muy critica y restrictiva sobre el poder disposi-
tivo de los jueces, pensamos que vale la pena recordar
las palabras con que el tedrico de Camerino explicaba
la postura del movimiento del "uso alternativo del dere-
cho": Por tanto, nuestra accidon no consiste, como repro-
chara la parte mas reaccionaria de nuestra magistratura,
en la desaplicacion de la ley, sino, por el contrario, en
la radical aplicacion de la Constitucién; no esta dirigida
a negar la legalidad, sino a negar el uso burgués de ella
como instrumento de opresiéon de la clase dominante y
convertirla, en cambio, en instrumento de independen-
cia de las clases trabajadoras; y no estd inspirada por
una arbitraria elecciéon de parte, sino, por el contrario,
por una eleccién en favor de las clases subalternas ya
cumplida, por otro lado, en la Constitucién republicana
(FERRAJOLI, 2002: 26)".
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derecho y proyectar su actuacion, la actuacién
de los principios constitucionales” (33).

En la teoria garantista del derecho que desa-
rrolla en Principia Iuris, Ferrajoli dedica uno de
sus capitulos centrales a la distincién entre de-
rechos fundamentales y derechos patrimoniales,
entre bienes fundamentalesy bienes patrimonia-
les, como también a la distincién entre esfera
publica y esfera privada, para construir a partir
de dichas definiciones formales una conceptua-
lizacién de la igualdad juridica, la desigualdad
Jjuridica, el distanciamiento entre ellas y las dife-
rencias de hecho y el rol que juegan en este sis-
tema las discriminaciones.

III.1.a. Derechos y bienes fundamentales y
derechos y bienes patrimoniales

Al analizar empiricamente los modernos Es-
tados constitucionales encuentra que “la im-
putaciéon a las personas fisicas o naturales,
realizada por esos estatutos de las instituciones
estatales que son las constituciones, de una ca-
tegoria especial de situaciones juridicas —los
derechos fundamentales— a cuya tutela esté or-
denada, como su razén social especifica, aque-
lla particular persona artificial que es el Estado.
Con esta imputacién nace la figura moderna de
la persona humana como sujeto de derechos
iguales y universales, en oposicién a las perso-
nas juridicas o artificiales; a estas tltimas, como
se verd, no corresponden derechos fundamen-
tales, sino solo situaciones singulares, y también
funciones téticas institucionales, como aquellas
propias de las modernas democracias constitu-
cionales, de la tutela de los intereses generales
o de todos que son precisamente los derechos
fundamentales” (34).

Asi estipula una definicién formal y teérica
del concepto de derechos fundamentales soste-
niendo que “son los derechos de los que todos
son titulares en cuanto personas naturales, o en
cuanto ciudadanos, o bien, si se trata de dere-

(33) CABRAL, Pablo Octavio y MORENO, Guillermo
Raul, "Revista Derechos en Accién nro. 07, 2018. Entre-
vista al Profesor Luigi Ferrajoli", Derechos en Accidn,
7(7], https://doi.org/10.24215/25251678e161.

(34) FERRAJOLI, Luigi, Principia Iuris. Teoria del De-
recho y de la Democracia”, Ed. Trotta, Madrid, 2011, t. I,
p. 684.



Pablo O. Cabral

chos-potestad, en cuanto capaces de obrar o en
cuanto ciudadanos capaces de obrar” (35).

Estos derechos se caracterizan por su univer-
salidad lo que, como explica mas adelante, da
cuenta de su diferencia respecto de los derechos
patrimoniales: “Con todo, esta universalidad,
lo mismo que la igualdad que en ella reposa, es
una universalidad relativa a los status en refe-
rencia a los que se predica, y es por esto més o
menos extensa segun cudl sea la extension de la
clase de sujetos que comprenda. En efecto, no
todos los derechos fundamentales correspon-
den a todos los seres humanos y no todos los
seres humanos son titulares de los mismos de-
rechos fundamentales. Como se precisara los
unicos derechos que corresponden indistinta-
mente a todos los seres humanos son los que,
precisamente, llamaré humanos y que son hoy,
en todos los ordenamientos avanzados, el dere-
cho a la vida y las libertades fundamentales, el
habeas corpus y las demds garantias penales y
procesales” (36).

El Estado democratico de derecho se rige por
dos principios que se vinculan con los derechos
fundamentales; el primero es que los derechos
fundamentales son derechos subjetivos, es de-
cir, intereses juridicamente protegidos en forma
de expectativas positivas o negativas pertene-
cientes solo a las personas naturales, el segundo
es el de que los derechos fundamentales son de-
rechos universales, o sea, pertenecientes a todos
en condiciones de igualdad.

Luego desarrolla, a partir de la relatividad 16-
gica e histérica de la igualdad en los derechos
fundamentales propios de cada ordenamien-
to juridico positivo, tres tipologias de derechos
fundamentales donde, en la primera —sobre la
base de los sujetos que son titulares— distingue
en derechos de la persona (“son los derechos de
los que son titulares todos en cuanto personas
naturales y, si se trata de derechos potestad, en
cuanto ademds capaces de obrar”); derechos del
ciudadano (“sonlos derechos delos que son titu-
lares todos en cuanto ciudadanosyy, si se trata de
derechos-potestad, en cuanto ademds capaces
de obrar”) y también entre derechos primarios
(“son los derechos cuya titularidad corresponde

(35) Ibidem.
(36) Ibidem, p. 684.

atodos en cuanto personas naturales o en cuan-
to ciudadanos”) y derechos secundarios (“son los
derechos potestad de los que son titulares todos
en cuanto personas naturales o ciudadanos con
capacidad de obrar”) (37). Sintetiza: “En suma,
solo algunos derechos fundamentales, los pri-
marios de la persona, pertenecen a todas las
personas naturales; y solo a algunas personas,
las que al propio tiempo son capaces de obrar
y ciudadanos, pertenecen todos los derechos
fundamentales... Personalidad, ciudadania y
capacidad de obrar, en cuanto condiciones de
la igual titularidad de todos los derechos funda-
mentales, son consecuentemente parametros
tanto de la igualdad como de la desigualdad en
derechos fundamentales” (38).

A partir de estas distinciones, construye una
primera tipologia de los derechos fundamenta-
les basada en los diferentes estatus juridicos de
los sujetos que son sus titulares —de la que se
deriva el grado de universalizacién de estos—
y compuesta por las siguientes cuatro figuras:
“Llamaré pues derechos humanos alos derechos
que pertenecen a todas las personas naturales
simplemente en cuanto tales; derechos publi-
cos a los derechos que pertenecen a todas las
personas naturales en cuanto ciudadanos, de-
rechos civiles a los derecho-potestad que perte-
necen a todas las personas naturales en cuanto
dotadas de capacidad de obrar; derechos politi-
cos a los derechos-potestad que corresponden
solo a los ciudadanos dotados de capacidad de
obrar” (39).

A esta clasificacién subjetiva, suma otra de
tipo objetiva, no haciendo hincapié ya en sus
destinatarios o titulares de derechos, sino en sus
contenidos, es decir al tipo de expectativa que
incorpora su significado prescriptivo. Esta tipo-
logia objetiva, que refleja la distincién respecto
de los derechos subjetivos (todas las expectati-
vas de prestaciones o de no lesiones), entre de-
rechos positivos (expectativas de prestaciones)
y derechos negativos (expectativas de no lesio-
nes) (40), distingue entre, por un lado, entre de-

(37) Ibidem, p. 691y ss.
(38) Ibidem.
(39) Ibidem.
(40) Ibidem, p. 608y ss.
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rechos individuales y derechos sociales, y por el
otro entre libertad y autonomia.

Los derechos individuales son los derechos
fundamentales negativos, “que consisten en ex-
pectativas negativas de no lesion, interferencia
o constriccion” (41). Estos derechos se pueden
dividir en tres categorias: a) Las libertades frente
a, que son los derechos primarios consistentes
solo en expectativas de no lesion, y no también
en facultades, como el derecho a la viday a la
integridad personal, el habeas corpus o el dere-
cho a la igualdad; b) Las libertades de, que son
los derechos individuales primarios consisten-
tes también en facultades de simple compor-
tamiento —y no de actos juridicos— como la
libertad de expresion, de prensa, de asociacion,
de reunién, etc.; c) los derechos de autonomia,
que son los derechos individuales secundarios o
instrumentales, consistentes también en potes-
tades o poderes, que se ejercen mediante actos
juridicos en razén de la capacidad de obrar de
sus titulares y se corresponden por unlado —en
cuanto derechos de autonomia privada—, con
los derechos civiles, y, por el otro —en cuanto
derechos de autonomia politica— con los dere-
chos politicos.

La igualdad hace aqui su primera aparicion
—en esta lectura recortada de la teoria de Ferra-
joli—, como derecho fundamental, individual,
en su version de libertad frente a, es decir como
derecho a la igualdad en tanto expectativas de
omisién de actos discriminatorios.

Explica luego cémo se relacionan, combi-
nan, superponen o diferencian estas categorias:
“existe sinonimia entre derechos de libertad y
derechos primarios individuales o negativos,
entre derechos de autonomia y derechos secun-
darios, entre autonomia civil y derechos civiles y
entre autonomia politica y derechos politicos. Y
existe en cambio una diferencia estructural, ig-
norada por la tradicién liberal, entre libertades y
autonomias” (42).

Por su parte, los derechos sociales (0 positi-
v0s), suponen expectativas de prestaciéon como
la salud, la educacidn, la subsistencia, el trabajo,
la vivienda, etc.

(41) Ibidem, p. 702.
(42) Ibidem, p. 704.
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Las distinciones entre derechos sociales e in-
dividuales es la siguiente: “Es evidente la impor-
tancia —no solo para la teoria del derecho sino
también para la teoria politica— de la distincién
entre derechos individuales y derechos socia-
les. Consistiendo los unos en expectativas ne-
gativas y los otros en expectativas positivas, los
dos tipos de derechos se corresponden con dis-
tintas técnicas de tutela de la seguridad de las
personas. Los derechos individuales, que bien
podemos llamar también derechos liberales,
garantizan una seguridad por asi decir negativa,
esto es contra violencias, represiones o impedi-
mentos por parte de otros sujetos, sean publi-
cos o privados. Los derechos sociales garantizan
en cambio una seguridad que podemos llamar
positiva, esto es, por medio de prestaciones o
servicios a cargo de otros sujetos, normalmente
publicos, aunque también algunas veces priva-
dos. Los primeros son derechos de vivir, los se-
gundos son derechos para sobrevivir”.

Esta clasificacién de derechos fundamentales
tiene origen en la construccién ideoldgica de los
distintos estados nacionales durante la reciente
historia de doscientos anos en Europa y Améri-
ca, y pueden corresponderse los derechos indi-
viduales con los Estados liberales y los derechos
sociales con los Estados benefactores. Dice, para
explicitar dicha relacién: “Se explica asi la dis-
tinta estructura de las relaciones juridicas que
generan: como veremos mejor luego, los dere-
chos individuales son derecho fundamentales o
erga omnes, a los que corresponden prohibicio-
nes (o sea, deberes negativos de no hacer) a car-
go de todos y en primer lugar del Estado, frente a
ellos caracterizado como estado de derecho libe-
ral que bien podemos llamar minimo en cuanto
ordenado solamente a garantizar su no viola-
cién; los derechos sociales son en cambio dere-
chos fundamentales relativos o erga singulum, a
los que corresponden obligaciones (o sea, debe-
res positivos de hacer) a cargo normalmente del
Estado, frente a ellos caracterizado como estado
de derecho social que podemos en cambio lla-
mar mdximo porque orientado ademads a garan-
tizar su satisfaccion” (43).

Resulta central para nuestra tesis esta clasi-
ficacién —derechos individuales/derechos so-
ciales— ya que a partir de la concurrencia de

(43) Ibidem, p. 705.
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estos derechos fundamentales Ferrajoli define
a la igualdad juridica aclarando que en uno y
otro caso el tipo de igualdad que aseguran son
distintos entre si. Asf lo explica: “Los derechos
individuales garantizan a todos la identidad
personal tutelando, contra discriminaciones o
privilegios, la igualdad formal de las diferencias
individuales —de sexo, etnia, lengua, religion,
opinién, condiciones personales o sociales—
ninguna de las cuales puede ser penalizada o
favorecida. Los derechos sociales aseguran en
cambio la solidaridad social, promoviendo ni-
veles minimos de igualdad sustancial a través
de la remocién o al menos de la reduccién de
las desigualdades sociales: de renta, de salud,
de instruccion y en general de condiciones eco-
ndémicas o materiales de vida. Los primeros han
sido llamados derechos de primera generacion
porque aparecen en las primeras Declaraciones
de derechos; los segundos han sido llamados
derechos de segunda generacion porque son el
producto de las politicas sociales y de la expe-
riencia constitucional del siglo XX” (44).

Finalmente, arriba —a partir de la combina-
cién de las dos clasificaciones de los derechos
fundamentales elaboradas en base alos criterios
independientes entre si; el subjetivo de la esfera
de sus titulares y el objetivo de su composiciéon
estructural— a la tercera clasificacion de la que
se derivan las siguientes categorias de derechos;
derechos politicos, derechos civiles, derechos de
libertady derechos sociales. Veamos: “Asi pues, si
conjugamos nuestras dos clasificaciones —sus-
tituyendo la disyuncién entre libertades frente
ay libertades de que aparece en la segunda por
libertad, y autonomia con la disyuncién entre
derechos civiles y derechos politicos que apare-
ce en la primera— obtenemos una tercera, que
se revelara como la mas importante de todas a
los fines de una teoria juridica de la democra-
cia: la divisién en cuatro categorias de todos los
derechos fundamentales en derechos politicos,
derechos civiles, derechos de libertad y dere-
chos sociales, o sea, en dos pares de derechos
donde el primero esta formado por todos y solo
por los derechos secundarios, instrumentales o
de autonomia diferenciados en derechos politi-
cosy civiles, mientras que el segundo lo estd por
todos los derechos primarios, finales o sustan-
ciales, diferenciados en derechos de libertad y

(44) Ibidem.

derechos sociales, o bien en libertades frente a,
libertades dey derechos sociales” (45).

Ahora si, dedicaré unos parrafos a la descrip-
cién que realiza de los derechos patrimoniales
para oponerlos estructuralmente a los dere-
chos fundamentales, cuyas consecuencias se ex-
tienden, como adelanté, a las concepciones de
la igualdad juridica y la desigualdad juridica.
Unos y otros implican lo contrario, se oponen,
se hallan en relacion de contrariedad; los dere-
chos fundamentales no son jamds patrimonia-
les y viceversa. En efecto, explica nuestro autor.
“La diferencia entre estas dos clases de dere-
chos es ciertamente todavia més radical (que
la existente entre derechos de libertad y dere-
cho real de oportunidad), residiendo en el he-
cho de que los derechos patrimoniales, al tener
por objeto bienes o prestaciones concretamen-
te determinados, son por un lado singulares en
lugar de universales, y por otro lado disponibles
en lugar de indisponibles. Y mucho més grave, y
no menos preniada de implicaciones précticas,
es su confusién. En efecto, como se ha indica-
do, mientras que los derechos fundamentales y
sus fragiles garantias estdn en la base de la igual-
dad juridica, los derechos patrimoniales —para
los que ademads el derecho positivo, aunque
solo sea por su milenaria tradicién, ha elabora-
do técnicas de garantia bastante mas eficaces—
estdn en la base de la desigualdad juridica” (46).

Los derechos patrimoniales son todos los de-
rechos singulares (pertenecientes a sus titulares
con exclusion de los demds sobre la base de nor-
mas hipotéticas que los prevén como efectos de
actos a su vez singulares) y disponibles (es todo
derecho subjetivo singular no inmediatamen-
te dispuesto por una norma tética, sino predis-
puesto por una norma hipotética como efecto
del acto por ella hipotetizado) que se pueden
subdividir o clasificar en derechos negativos
consistentes en expectativas de no lesion (de-
rechos reales) y derechos positivos, consistentes
en expectativas de prestacion (derechos perso-
nales o de crédito).

A partir de estas bases conceptuales reali-
za una enumeracion de cuatro diferencias for-
males (no sobre sus contenidos) de estructura

(45) Ibidem, p. 706.
(46) Ibidem, p. 718.

Septiembre - Octubre 2023 | 149 « RDA « 293



Las medidas de accion positiva en materia tributaria en la Argentina

entre derechos fundamentales 'y derechos patri-
moniales, que, sintetizadas son las siguientes:
a) los derechos fundamentales son universa-
les y los derechos patrimoniales son singula-
res (47), b) los derechos fundamentales son
indisponibles y los derechos patrimoniales son
disponibles (48), c) los derechos fundamentales

(47) FERRAJOLI, Luigi, Principia Iuris. Teorfa del De-
recho y de la Democracia", Ed. Trotta, Madrid, 2011, t. I,
p- 719. Dice al respecto: "La primera diferencia especifi-
cada reside en el hecho de que los derechos fundamen-
tales —de los derecho de libertad al derecho ala vida, de
los derechos civiles a los politicos y sociales— son dere-
chos universales, en el sentido l6gico de que pertenecen
igualmente a todos sobre la base de la simple identidad
de cada uno como persona y/o ciudadano y/o capaz de
obrar; mientras que los derechos patrimoniales —del
derecho de propiedad a los otros derechos reales y a los
derechos de crédito— son derechos singulares, en el sen-
tido igualmente légico de la cuantificacién existencial de
sus titulares, en virtud de la cual para cada uno de ellos
existe un titular o varios cotitulares determinados, con
exclusion de todos los demads. Los primeros son por ello
inclusivos, los segundos exclusivos, o sea, excludendi
alios. Los unos forman la base de la igualdad juridica...
Los otros se hallan en cambio en la base de la desigual-
dad juridica...Los derechos patrimoniales tienen cierta-
mente un contenido econdmico, comenzando por los
derechos reales de propiedad, que entran a formar parte
del patrimonio de sus titulares como derechos exclusi-
vos sobre determinados bienes o a determinadas pres-
taciones. Pero asimismo tienen contenido econémico
muchos derechos sociales fundamentales, como el de-
recho a la asistencia, a la seguridad social, a la salud, a
la alimentacién o a una renta basica minima, atribuidos
universalmente a todos en cuanto personas o ciudada-
no, bien que, en presencia, algunas veces, de terminados
presupuestos (de edad, de enfermedad, de indigencia o
similares)" pp. 719/720.

(48) FERRAJOLI, Luigi, Principia Iuris. Teoria del
Derecho y de la Democracia", Ed. Trotta, Madrid, 2011,
t. I, p. 720. Dice al respecto: "La segunda diferencia, no
menos relevante, se halla conectada a la primera. La
definicién nos dice que los derechos patrimoniales son
siempre disponibles, mientras que no lo son los derechos
fundamentales. A diferencia de los derechos patrimonia-
les, que aparecen como alienables, negociables y transi-
gibles, los derechos fundamentales —sean de la persona
o del ciudadano, primarios o secundarios, individuales o
sociales— son pues indisponibles, o sea, estdn fuera del
mercado, y son de distinto modo inderogables, segtin sea
su rango constitucional o legislativo, por decisién publi-
cas. Concretamente en razén de su indisponibilidad, no
son alienables por el sujeto titular: no puedo vender mi
libertad personal, o mi derecho de sufragio y menos atin
mi propia autonomia contractual. En virtud de su inde-
rogabilidad, no so expropiables o limitables por otros
sujetos, empezando por el Estado; ninguna mayoria, por
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consisten en reglas heterénomas y en normas
tético-dednticas y los derechos patrimoniales
son normas hipotético-dednticas y se encuen-
tran subordinados a vicisitudes contingentes,
como efectos de actos singulares (49), y d) los
derechos fundamentales se insertan en secuen-
cias verticales y los derechos patrimoniales en se-
cuencias horizontales (50).

aplastante que sea, puede privarme de la vida, de la li-
bertad o de los propios derechos de autonomia" (p. 720).

(49) FERRAJOLI, Luigi, Principia Iuris. Teoria del
Derecho y de la Democracia", Ed. Trotta, Madrid, 2011,
t. I, p. 719. Dice al respecto: "La tercera diferencia es una
consecuencia de la segunda y se refiere a las causas de
las que son efectos las dos clases de derechos y conse-
cuentemente a la distinta estructura de los principios de
legalidad y de legitimidad a que se hallan sometidos. Los
derechos fundamentales son indisponibles por cuan-
to consisten inmediatamente en reglas heterénomas y
precisamente en norma tético-dednticas, no alterables
ni por su ejercicio ni por sus violaciones. Son en suma
ex lege y no ex contractu obteniendo su titulo a partir no
ya de actos singulares sino de fuentes normativas como
son, por ejemplo, en el caso de los derechos sanciona-
dos por la constitucién, el acto constituyente del que ésta
emana y, en los otros casos, la legislacion ordinaria. Los
derechos patrimoniales, al contrario, justamente porque
en ocasiones disponibles, son no ya (conferidos direc-
tamente por normas), sino que suponen normas, o sea,
normas hipotético-dednticas que hipotéticamente los
predisponen como efectos de los actos por ellas previstos
como titulos de los mismos. Estdn pues, por su propia na-
turaleza, subordinados a vicisitudes contingentes, como
efectos de actos singulares —negocios o disposiciones de
autoridad publica, o también actos informales, como la
ocupacion o el hallazgo de tesoros, o incluso actos ilici-
tos, generadores de un derecho al resarcimiento por da-
flos— no ya directamente normativos sino a su vez regu-
lados por normas" (pp. 720/721).

(50) FERRAJOLI, Luigi, Principia Iuris. Teoria del
Derecho y de la Democracia", Ed. Trotta, Madrid, 2011,
t. I, p. 719. Dice al respecto: "Hay en fin una cuarta dife-
rencia, conectada a las anteriores y no menos relevante
para el analisis de la estructura del estado constitucional
de derecho. Mientras que los derechos patrimoniales se
insertan en secuencias que son de tipo horizontal, los
derechos fundamentales se insertan en secuencias que
segin la otra interpretacién entonces presentada son
de tipo vertical: en el sentido de que las relaciones juri-
dicas mantenidas por los titulares de los primeros son
relaciones intersubjetivas de tipo civilista —contractual,
sucesorio o similar— mientras que las establecidas por
los titulares de los segundos son sobre todo relaciones de
tipo publicista. Concretamente: asi como los derechos
patrimoniales se corresponden con la genérica prohibi-
cién de lesion por parte de terceros (en el caso, como se
verd, de los derechos reales) o bien con obligaciones de
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Los derechos fundamentales se complemen-
tan con las concepciones de limites funda-
mentales (garantias primarias de los derechos
individuales consistentes en las prohibiciones
de lesion que a ellos corresponden) y vinculos
fundamentales (garantias primarias de los de-
rechos sociales consistentes en las obligaciones
de prestacién que a ellos corresponden), los que
sumados constituyen los deberes fundamentales
(son las garantias primarias de los derechos fun-
damentales consistentes en limites o vinculos
fundamentales).

Estas categorias de obligaciones o respuestas,
de acuerdo con el tipo de derecho fundamental
del que se trate, tienen su origen —y reflejo— en
los ideales politicos plasmados en los diferentes
modelos estatales configurados histéricamente
en occidente.

Explica: “Limites y vinculos, establecidos
unos para la tutela de los derechos individua-
les y otros para la tutela de los derechos socia-
les, condicionan y complican profundamente la
estructura de todos los poderes publicos, confi-
riéndoles el caracter de funciones. E imprimen
su sello en otros tantos modelos de estado de
derecho. Los limites generados por los dere-
chos individuales de libertad caracterizan al es-
tado de derecho liberal en el que la accién del
Estado estd simplemente limitada por prohi-
biciones. En cambio, los vinculos derivados de
los derechos sociales caracterizan la estructu-
ra bastante més compleja del estado de derecho
social, donde la accién de los poderes publicos
se encuentra no solo limitada por prohibiciones
de no hacer sino vinculada por obligaciones de
hacer. El primer modelo aparece dotado solo de
garantias liberales negativas, es decir, consisten-
tes en prohibiciones, coherentemente con el fin
del Estado liberal que es preservar, sin empeo-
rar, las condiciones naturales de vida de las per-
sonas mediante la tutela de sus inmunidades y
libertades fundamentales. El segundo modelo

débito por parte de individuos determinados (en el caso,
como se verd, de los derechos personales), a los derechos
fundamentales corresponden prohibiciones y obligacio-
nes a cargo ante todo del Estado, cuya violacién —en vir-
tud de la estructura vertical del ordenamiento y del grado
supra ordenado que por lo comtn presentan las normas
constitucionales que confieren tales derechos— es causa
de invalidez de la ley y de las demds disposiciones de la
autoridad publica" (p. 721).

estd en cambio dotado también de garantias so-
ciales positivas, es decir, consistentes en debe-
res coherentemente con el fin del Estado social
que consiste no solo en no empeorar sino tam-
bién en mejorar las condiciones pre politica de
vida de las personas, mediante la satisfaccion de
sus derechos sociales” (51).

Aclara que la distincién entre derechos patri-
moniales y fundamentales no es exhaustiva del
conjunto completo de los derechos subjetivos,
ya que existen derechos que no son ni funda-
mentales ni patrimoniales, como la clase de los
llamados derechos colectivos o comunitarios.

A esta distincién entre derechos fundamenta-
les y patrimoniales, agrega una correlativa res-
pecto de los bienes —definido como aquello
que al menos solo potencialmente es objeto no
solamente de un derecho sino mds en general de
una situacidén juridica— que divide en dos gran-
des clases, los bienes patrimoniales (todo bien
que sea objeto de un derecho patrimonial) y los
bienes fundamentales (todo bien que sea obje-
to de un derecho fundamental). Por su parte,
estos ultimos se dividen en tres grandes clases:
a) bienes personalisimos (son todos los bienes
fundamentales que sean objeto de libertades,
como los drganos del cuerpo humano y su inte-
gridad); b) bienes comunes (son todos los bienes
fundamentales que sean objeto de libertades,
como el clima y el medio ambiente) y, c) bienes
sociales (son todos los bienes fundamentales
que sean objeto de derechos sociales), como el
agua, la comida o los medicamentos bésicos.

[I.1.b. Igualdad juridica (derechos funda-
mentales) y desigualdad juridica (derechos pa-
trimoniales)

Ya descriptas sus caracteristicas principales y
secundarias, contornos, limites y contradiccio-
nes, pasemos a ver como los bienes y derechos
fundamentales y los bienes y derechos patrimo-
niales constituyen en nuestros ordenamientos
constitucionales actuales, modelos de igualdad
juridica —los primeros— y de desigualdad juri-
dica —los segundos—.

(51) FERRAJOLI, Luigi, Principia Iuris. Teoria del De-
recho y de la Democracia”, Ed. Trotta, Madrid, 2011, t. I,
p. 732.
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Ambos derechos fundamentales —sociales e
individuales—, sobre los que se construyen dos
versiones de la igualdad juridica, se distinguen
y diferencian de los derechos patrimoniales, que
forman al contrario de aquellos la base de la des-
igualdad juridica.

Lo explica Ferrajoli de la siguiente forma:
“Se manifiesta de este modo un ulterior perfil
de la igualdad en los derechos fundamentales y
de la desigualdad en los derechos patrimonia-
les. Los derechos fundamentales son iguales
no solo en el sentido de que pertenecen a to-
dos, sino también en el sentido de que les per-
tenecen invariable y normativamente en igual
forma y medida. Los derechos patrimoniales
son en cambio desiguales en el doble sentido
de que son contingentes y mudables a causa de
vicisitudes a las que estdn sometidos, tanto en
los titulares como en los contenidos. estos se
acumulan y se extienden, aquellos permane-
cen siempre iguales a si mismos. Todos somos
igualmente libres de manifestar nuestro pensa-
miento o igualmente impunes frente a las de-
tenciones arbitrarias. Pero cada uno de nosotros
es propietario o acreedor de cosas distintas y en
diferente medida. Se puede ser y llegar a ser mas
0 menos rico, mientras que no se puede ser ni
devenir mdas o menos libre” (52).

Para este anélisis Ferrajoli propone dos pasos
formales que permiten identificar entre quiénes
y en qué se produce la igualdad, a través de una
interpretacion de tipo sustancial a partir de los
concretos ordenamientos positivos, tomados
como referencias empiricas de la teoria. Dice:
“Un primer paso es el pardmetro de la igualdad
juridica que ofrecen nuestras nociones de nor-
mas téticas y de situaciones universales... Se tra-
ta de la igualdad ante la ley cualquiera que esta
sea, afirmada por todas las constituciones avan-
zadas... Pero hay un significado aparentemente
mads restringido de igualdad juridica que con-
viene aislar, para remontarse después a su sig-
nificado mds genérico: el de la égalité en droits
expresado en el primer articulo de la Déclara-
tion de 1789. Es este el segundo paso hacia la
clarificacion del principio de igualdad, sugeri-
do por nuestra definicién formal de derechos
fundamentales y por las tipologias elaboradas
a partir de ella. Consistiendo los derechos fun-

(52) Ibidem, p. 722.
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damentales en los derechos conferidos a todos
en cuanto personas y/o ciudadano y/o capaces
de obrar, la igualdad juridica entre personasy,
por otro lado, entre ciudadanos y entre capaces
de obrar consiste en la igualdad en los derechos
fundamentales, que son precisamente los dere-
chos garantizados en igual medida a estas tres
clases de sujetos por la cuantificacién universal
de la esfera de sus titulares” (53).

Asi define a la igualad como la “titularidad
atribuida a las personas naturales de los mis-
mos derechos universales’, aun tratdndose de
una definicién formal, permite identificar en-
tre quienes y en qué se da esta igualdad. Dice:
“De acuerdo con esta definicién, la igualdad ju-
ridica es una relacién entre personas naturales y
no entre personas artificiales, que tiene por ob-
jeto o pardmetro los derechos universales atri-
buidos a las mismas. Los concretos contenidos
que dan su medida, y por tanto el sentido em-
pirico (no ya formal, sino sustancial) de la no-
cion asi definida, estdn luego destinados a ser
determinado por la experiencia histérica del
constitucionalismo democrético en los distintos
ordenamiento: por la cantidad y por la calidad
de los derechos universales establecidos y por la
extension de las clases de personas a las que ta-
les derechos se confieren y son concretamente
garantizados” (54).

Por su parte, analiza el concepto de desigual-
dad juridica que se relaciona directamente con
el funcionamiento de los derechos patrimonia-
les, por lo que “[i|nversamente, en virtud de este
vinculo entre igualdad y universalismo, existe
desigualdad juridica en la titularidad de los de-
rechos patrimoniales, que a diferencia de los
derechos fundamentales pertenecen a sus titu-
lares en forma singular y exclusiva. En efecto en
tales derechos los sujetos son siempre juridica-
mente desiguales, en el sentido de que si alguno
o algunos...son titulares de un derecho patrimo-
nial, todos los demds sujetos son desiguales res-
pecto de tal derecho” (55).

Luego, del carécter universal de los derechos
fundamentales, del que surge la igualdad juridi-

(53) Ibidem, p. 742.
(54) Ibidem, p. 743.
(55) Ibidem, p. 744.
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ca, se derivan dos consecuencias: una relativa a
las dimensiones de la igualdad juridica, y la otra
a la distincidén entre diferencias, desigualdadesy
discriminaciones. Me interesa detenerme en las
dltimas distinciones que serdn de utilidad para
mi trabajo.

En cuanto a las dimensiones de la igualdad ju-
ridica dependen, por un lado, de la extensién de
la clase de los sujetos a la que dicho principio se
aplica y, por el otro, de la cantidad de derechos
reconocidos y garantizados en forma universal
en cada experiencia estatal concreta. Durante
los tltimos doscientos afnos el modelo se expan-
di6, mediante la multiplicacién de los derechos
fundamentales y la disminucién en la discrimi-
nacion en los derechos civiles y politicos.

III.1.c. Diferencias, desigualdades juridicas y
discriminaciones (desigualdades antijuridicas)

Corresponde, ahora si, ingresar al estudio de
las diferencias —de hecho—, las desigualdades
Jjuridicas y las discriminaciones. Veamos.

Empecemos por el concepto y caracteristi-
cas de las diferencias. Mas alla de la proteccion
que el ordenamiento juridico otorga a todas las
personas universalmente a través del reconoci-
miento o positivizacién de los derechos funda-
mentales, los seres humanos somos distintos
unos de otros. En efecto todas las personas son
diferentes —de hecho— por sus caracteristicas
personales vinculadas al sexo, raza, lengua, reli-
gion, opiniones politicas u otras circunstancias
sociales.

El término diferencias es descriptivo, quiere
decir que de hecho entre las personas hay dife-
rencias, y que estas constituyen su identidad por
lo que deben ser tuteladas, respetadas y garan-
tizadas en virtud del propio principio de igual-
dad.

Dice el autor en estudio: “La diferencias
—sean naturales o culturales— no son més que
los rasgos especificos e irrepetibles que diferen-
ciany al propio tiempo individualizan a las per-
sonas y que son en cuanto tales tutelados por
los derechos fundamentales’, y “concurren, en
su conjunto, para fomentar las distintas y con-
cretas identidades de las personas individuales
garantizadas por la que llamaré esfera juridica
publica’; es decir, son diferencias “tuteladas y

valoradas, contra discriminaciones y privilegios,
en virtud de la igualdad formal en los derechos
Jfundamentales de libertad” (56).

Se pregunta por la forma en la que los distin-
tos modelos histéricos de organizacion estatal
dan tratamiento a las diferencias, proponiendo
las siguientes cuatro tipologias: a) el modelo de
indiferencia juridica hacia las diferencias, propio
de las sociedades paleo liberales —caracteriza-
do por el contenido minimo de la esfera publi-
cay el libre y desregulado juego de los poderes
privados—, en el cual las diferencias no son ni
valoradas ni desvalorada, ni tuteladas ni repri-
midas, ni protegidas ni violadas. Simplemente
son ignoradas (57); b) el modelo de la diferen-
ciacion juridica de las diferencias, propio de las
sociedades jerarquizadas de castas o de clases,
que se expresa en la valoracién de algunas iden-
tidades y en la desvalorizacién de otras (58);
¢) el modelo de la homologacion juridica de las
diferencias, aplicado en los socialismos reales
europeos o estados burocraticos, donde las dife-
rencias aparecen desvaloradas o negadas, pero
no porque se conciban como desvalores con
respecto a otras asumidas como valores, sino
porque resultan todas ignoradas en nombre de

(56) Ibidem, p. 746.

(57) FERRAJOLYI, Luigi, Principia Iuris. Teoria del De-
recho y de la Democracia”, Ed. Trotta, Madrid, 2011, t. I.
Agrega: "El destino de las diferencias depende asi de la
ley del mas fuerte. El de la diferencia de clase, por ejem-
plo, se resuelve de hecho en la explotacién ilimitada del
trabajo dependiente. El de la diferencia de sexo se ha
resuelto, histéricamente, en la sujecién de la mujer al
hombre y en su relegacién al papel doméstico natural de
esposa y madre" (p. 749).

(58) FERRAJOLI, Luigi, Principia Iuris. Teoria del De-
recho y de la Democracia", Ed. Trotta, Madrid, 2011, t.
1. Dice: "De acuerdo con dicho modelo, las identidades
determinadas por las diferencias valoradas (de sexo, na-
cimiento, etnia, fe religiosa, lengua, patrimonio o simi-
lares) vienen consideradas como estatus privilegiados,
fuente de derechos y de poderes, y acaso como base de
un universalismo modelado tinicamente en torno a los
sujetos privilegiados; mientras que otras —por ejemplo,
las de mujer, negro, herético, apéstata, extranjero, apatri-
da o extracomunitario— son consideradas como estatus
discriminados, fuente de exclusiones o de sujeciény, al-
gunas veces, de persecucion...Es claro que en este mode-
lo las diferencias resultan disefiadas y sancionadas como
desigualdades, es decir, como privilegios y discrimina-
ciones, poco importa que se cubran bajo el manto de un
falso universalismo." (p. 749)
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una afirmacidn abstracta de igualdad (59), y fi-
nalmente; d) el modelo de la igual valoracién ju-
ridica de las diferencias, basado en “el principio
normativo de igualdad en los derechos funda-
mentales y en un sistema de garantias capaces
de asegurar su efectividad. A diferencia del pri-
mero, este cuarto modelo, en lugar de mostrarse
indiferente ante las diferencias, impone garanti-
zar a todos su libre afirmacién y realizacién, no
abandonandolas al libre juego de la ley del més
fuerte sino haciéndolas objeto de aquellas leyes
del més débil que son justamente los derechos
fundamentales” (60).

Ademas de estas diferencias, existe la ya ex-
plicada desigualdad juridica que el sistema de
derechos patrimoniales y por las multiples po-
siciones de poder y de sujecion, de deber y de
responsabilidad, que cada uno encarna o sopor-
ta. Agrega el jurista italiano: “Es claro que estas
desigualdades son hasta cierto punto insuprimi-
bles, estando ligadas al mercado y antes incluso
a la division del trabajo y a la inevitable diferen-
ciacion de los poderes y los deberes, de los car-
gos y de las competencias. En cierta medida, sin
embargo, se pueden reducir’, pero, no obstan-
te, “son, si no removidas, al menos reducidas o
compensadas por aquellos niveles minimos de
igualdad material (o social) que provienen de la
satisfaccion de los derechos sociales fundamen-
tales” (61).

Me interesa aqui destacar, en primer lugar,
que, en nuestro sistema econémico capitalis-
ta —del que el derecho toma su esencia y le

(59) FERRAJOLI, Luigi, Principia Iuris. Teorfa del De-
recho y de la Democracia”, Ed. Trotta, Madrid, 2011, t. L.
Dice: "En el plano juridico las diferencias no son origen
de discriminaciones, sino que més bien son desconoci-
das, ocultadas y enmascaradas: las mujeres, por ejemplo,
tienen los mismos derechos que los hombres en cuanto
sean considerados o se finja que sean (como los) hom-
bres y a ellos se asimilen en los estilos de vida y en los
patrones de comportamiento. Pero justamente por ser
desconocidas de derecho, las diferencias resultan pena-
lizadas de hecho —para los diferentes que se asimilan,
como para aquellos que no lo hacen— por los anchos
margenes de inefectividad de la proclamada igualdad”
(p 750).

(60) FERRAJOLI, Luigi, Principia Iuris. Teoria del
Derecho y de la Democracia", Ed. Trotta, Madrid, 2011,
p. 750.

(61) Ibidem, p. 746.
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devuelve como reflejo un sistema de reglas y
principios que le permitan su crecimiento, de-
sarrollo y sostenimiento en el tiempo, a pesar
de sus crisis—, hay desigualdades —amparadas
por el derecho, es decir, legales— generadas por
la diferente adquisicién de bienes, servicios, di-
nero, posicion econémica, etc., que, a lo sumo,
y dependiendo directamente del modelo de in-
tervencion estatal adoptado, podra mitigarse o
reducirse.

Por ultimo, veamos el concepto y funciona-
miento de las discriminaciones en este sistema
tedrico expuesto por Ferrajoli: “las discrimina-
ciones son algo distinto de las desigualdades
juridicas de las que acabo de hablar: son, pre-
cisamente desigualdades antijuridicas dado
que consisten en la violacién del principio de
igualdad, es decir, en el desigual tratamiento
de las diferencias que este tutela por igual o en
la frustrada satisfacciéon de los derechos socia-
les conferidos a todos también por igual. Quie-
ro decir que la igualdad en los derechos no es
mads que una igualdad en las expectativas, en las
expectativas de no lesién en qué consisten los
derechos individuales, y en las expectativas de
prestaciones en qué consisten los derechos so-
ciales” (62).

Sintetizando entonces, como funcionan y se
relacionan los conceptos de diferencias, igual-
dad juridica, desigualdad juridica, desigualdad
antijuridica (discriminacién), en un modelo de
igual valoracion de la diferencia en proteccion
y garantia de los derechos fundamentales, en
palabras de Ferrajoli: “Lo opuesto a la igualdad
no es la diferencia, sino la desigualdad, sea juri-
dica o antijuridica. Son desigualdades juridicas
(contrarias a la igualdad) las desigualdades eco-
ndémicas y sociales generadas por los derechos
patrimoniales y por las demés situaciones sin-
gulares de las que cada uno es titular de modo
distinto a los otros, son desigualdades antijuri-
dicas (contradictorias con la igualdad) las ge-
neradas por la violacién de la igualdad, o sea,
por las discriminaciones de las diferencias. Las
primeras son reducidas, si no eliminadas, por la
efectividad de los derechos sociales, que impo-
nen niveles minimos de la que llamamos igual-
dad sustancial: la cual no es ya contradicha sino
no actuada, si de hecho son ignoradas las ne-

(62) Ibidem, p. 747.
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cesidades vitales que tales derechos imponen
satisfacer. Las segundas son impedidas por la
efectividad de los derechos individuales, que
imponen aquella que llamamos igualdad for-
mal: la cual a su vez es, no ya contradicha, sino
violadas, cuando de hecho resultan discrimina-
das las diferencias que tales derechos obligan a
tutelar” (63).

Me pregunto si en esta clasificacién propuesta
entre diferencias, desigualdades juridicas y dis-
criminaciones, no es necesario distinguir entre
discriminaciones antijuridicas (discriminacién
negativa) y discriminaciones juridicas (discri-
minacién positiva, medidas de accion afirmati-
va). También las acciones positivas pueden ser
consideradas como desigualdades juridicas, al
igual que las que se derivan de los derechos pa-
trimoniales, pero justificadas no por el sistema
econdémico capitalista —como las primeras—,
sino por la necesidad de construccién de una
sociedad mds igualitaria en la que exista un me-
canismo de disminucién de las desigualdades
juridicas intolerables o extremas.

III.1.d. La igualdad como derecho (meta-de-
recho individual y meta-derecho social)

El principio de igualdad, ademés de ser una
relacion entre personas basada en ser titulares
de los mismos derechos fundamentales, se ma-
nifiesta como una norma tética —la igualdad
ante la ley— que a su vez equivale a un especi-
fico derecho, mds exactamente a un meta dere-
cho fundamental: el derecho a la igualdad, que
al mismo tiempo es un meta-derecho individual
y un meta-derecho social.

Dice el jurista italiano: “Como metaderecho
individual consiste, como dice el primer apar-
tado del art. 3° de la Constitucién italiana, en la
expectativa negativa de igualdad ante la ley, es
decir, a no ser discriminado excluido o repri-
mido por las diferencias de sexo, raza, lengua,
religion, opiniones politicas o condiciones perso-
nales o sociales. Como metaderecho social con-
siste, como dice el segundo apartado del mismo
articulo, en la expectativa positiva de la remo-
cion de los obstaculos que impiden el desarro-
llo de la persona humana y su participacién en
la vida politica econémica y social: esto es, en

(63) Ibidem, p. 752.

la promocidn de las que Amartya Sen llama ca-
pacidades fundamentales y de las que depende,
junto a la integracién de la persona en la socie-
dad y a un minimo de igualdad sustancial, la
efectividad de todos sus otros derechos” (64).

IIL.1.e. La tutela de los derechos fundamenta-
les ante las desigualdades juridicas

Una de las cuestiones que me gustaria dejar
planteada en este trabajo final de la especia-
lizacion es la pregunta por los mecanismos de
respuesta institucionales ante esta desigualdad,
en el contexto politico recién referido, es decir,
;cuando el ordenamiento juridico permite reac-
cionar ante las desigualdades juridicas que ani-
dan en su propia estructura?, y —en tal caso—,
;cémo?, ;con qué instrumentos juridicos?

Ferrajoli ofrece una respuesta a las preguntas
del cuando y del cémo: “Y cuando alcanzan li-
mites intolerables —convirtiéndose en aque-
llos obstdculos de orden econdmico y social que,
como dice el art. 3.2 de la Constitucién italiana,
limitando la libertady la igualdad de la ciudada-
nia, impiden el desarrollo de la persona humana
y su efectiva participacion en la vida publica—,
entonces deben ser removidas o compensadas
mediante la satisfacciéon de los distintos dere-
chos sociales a la supervivencia: a la salud, a la
previsién social, a un salario equitativo, a la ins-
trucciéon y similares”

Cuando se superan los limites de toleran-
cia social y las desigualdades se transforman
en intolerables, es decir a partir de una deter-
minacién —mads que individual, colectiva— de
tipo ético o moral que obliga a intentar —pri-
mero politicamente, para continuar institu-
cionalmente y finalizar con la cristalizacién de
derechos y obligaciones en un determinado
ordenamiento juridico concreto— reducir (no
eliminar) estas desigualdades juridicas (y sus-
tanciales) (65) insoportables y excesivas, para
una gran mayoria de la sociedad.

(64) Ibidem, p. 747.

(65) Ibidem, p. 744. Sobre la igualdad juridica y la
igualdad real dice: "En sentido cognitivo, o sea, entendi-
da como un hecho, la igualdad es falsa. En sentido pres-
criptivo, o sea, como valor, expresa en cambio un ideal
limite, jamés plenamente realizado y sin embargo pro-
gresivamente realizable, donde el principio sea tomado
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Esta reaccion —siguiendo a Bourdieu— se
produce en el campo social, en el que luchan los
sectores afectados por esa intolerable y excesiva
desigualdad para cambiar el sistema econdémi-
co, cultural o social que la genera y determina, en
una lucha —por diferentes medios— por la hege-
monia de una interpretacién de cudles son los li-
mites sociales de tolerancia a la desigualdad en
cada situacién concreta. Luego, esta lucha eman-
cipatoria que se inicia en las calles se trasladard,
primero, al campo de poder y, més tarde, se ter-
mina reflejando en el campo juridico.

Abundan ejemplos de este tipo de movimien-
tos sociales, culturales, transformadores, a partir
de la generalizacién de una mirada critica sobre
alguin tipo de desigualdad intolerable y excesiva,
tanto en el pasado como en nuestra reciente his-
toria nacional. La desigualdad juridica (y sus-
tancial) entre el hombre y la mujer, naturalizada
por largos anos, gener6 una reaccién social —en
el que miles de mujeres salieron alas calles a lu-
char por sus derechos— (campo social); que se
tradujo en modificaciones institucionales —por
ejemplo, la primera ley de cupo femenino en la
representacion politica— (campo de poder) y re-
formas juridicas tendientes a reducir esas des-
igualdades —por ejemplo, la aprobacidén del art.
37 de la CN sobre la igualdad politica entre el
hombre y la mujer— (campo juridico). Sin que
exista, en primer lugar, esta percepcion general
respecto de la intolerancia de una desigualdad
juridica excesiva —semilla del cambio—, que —
luego— genera una reaccién y lucha social, no
es posible pasar a intentar responder la segunda
pregunta referida a cémo lo hacemos, con qué
herramientas, de qué forma.

Otro ejemplo lo podemos ver en la republica
de Chile, donde se consolidé durante décadas
un modelo de estado neoliberal que generaba
evidentes desigualdades sociales que, durante
mucho tiempo fueron toleradas por su pueblo,
hasta que tales inequidades —especialmen-
te en el goce y disfrute del derecho a la educa-
cién— fueron resignificadas por la mayoria de
personas excluidas o sojuzgadas —en especial
los jovenes—, produciendo una masiva protesta
social en las calles, como reaccion a situaciones
de igualdad intolerables y excesivas. Posterior-

en serio, gracias a la percepcion, al descubrimientoy ala
denuncia de sus violaciones" (p 755).
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mente esa lucha se institucionalizd y hoy se esta
reformando la constitucién nacional en dicho
pais. Este caso —al igual que otros— me lleva
a preguntarme si, mientras las desigualdades
juridicas derivada del propio funcionamien-
to mercantil de los derechos patrimoniales son
aceptadas o toleradas por la mayoria: ;los de-
rechos sociales fundamentales que reconocen
—por ejemplo, el acceso a la educacién— son
exigibles?, ;se trata de derechos subjetivos eje-
cutables ante los jueces?, ;son vélidas y apli-
cables las garantias contra esas desigualdades?
Seguramente, como en todo proceso histérico
social, las respuestas las hallemos en el diario
del lunes.

Esta historicidad de las dimensiones de la
igualdad y su utilizacién politica —sea para
mantener un statu quo o para transformarlo
radicalmente— es explicada por Ferrajoli de la
siguiente manera: “En suma, esta historicidad
de la dimensién semaéntica y al propio tiempo
pragmatica del principio de igualdad permite
resolver una aparente aporia: el hecho de que
haya sido pensado y originariamente modela-
do sobre pardmetros masculinos y de clase, y
que sin embargo haya mantenido y conserve
todavia, gracias a las luchas emprendidas en su
nombre y a las nuevas subjetividades que han
promovido un cardcter permanentemente revo-
lucionario. Las dos dimensiones del principio
—la una conservadora y mistificadora, la otra
desmitificadora y revolucionaria— se conectan
la primera a su concepcion de tesis asertiva, que
asume como realizada o peor como verdadera
la igualdad modelada en cada ocasién sobre pa-
rdmetros de parte, ignorando sus violaciones en
perjuicio de quién estd excluido, yla segunda en
su concepcioén como norma, que permite com-
prender y combatir como su violacién las con-
cretas discriminaciones y desigualdades” (66).

El germen del cambio histérico, la semilla
ética que da nacimiento a la lucha social para
transformar la realidad y hacerla un poco mas
tolerable para los cuerpos de las personas ex-
cluidas o discriminadas, tiene como sustento
argumentativo el valor de la igualdad, con su
particular interpretacién en el imaginario colec-

(66) FERRAJOLI, Luigi, "Principia Iuris. Teoria del
Derecho y de la Democracia", Ed. Trotta, Madrid, 2011,
p. 755.
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tivo de una sociedad determinada en tiempo y
espacio. También, la igualdad como valor, des-
de otra mirada ideoldgica y politica, puede ser
argumento para mantener las cosas tal como
estan dadas. En palabras de nuestro autor: “..
solo si se acepta esta asimetria del estatuto entre
igualdad como norma y diferencias de hecho,
el principio de igualdad adquiere sentido como
criterio de valoracién que permita reconocer y
recurrir contra la inefectividad de la primera en
las discriminaciones de hecho de las segundas”

Sin dudas, estos procesos sociales en los que
una comunidad deja de considerar tolerable
una situacién concreta y comparte la indigna-
cién frente a un tipo de desigualdad juridica (y
sustancial) excesiva, no podran ser estudiados
en la presente tesis: jcudndo una desigualdad
juridicay social es intolerable y excesiva?

Desentranar estos fenémenos tan comple-
jos, para entender cémo nacen, implica inten-
tar responder este tipo de preguntas; ;c6mo una
sociedad comparte una mirada critica respecto
de una relacién desigual?, ;c6mo reacciona co-
lectivamente frente a ella?, ;como se organiza y
lucha por cambiar la situacién?, ;cémo canali-
za politicamente su critica?, ;como trasladan
sus ideales de justicia al espacio concreto en
disputa, otorgdndoles un sentido contrahege-
monico?, y luego —en algunos casos— ;cémo
arriban a una modificacion institucional y a una
reforma o supresién del ordenamiento juridico
donde se alojaba la desigualdad juridica? Todas
estas cuestiones no las puedo abordar en un es-
tudio —como el de este trabajo— que se dedica
—desde el derecho— al andlisis del interior del
campo juridico.

Ahora, esta conexién entre el fenémeno social
y sureflejo juridico no debe desconocerse, no se
puede analizar la igualdad y la desigualdad juri-
dica sin este marco o contexto histdrico social.
En palabras del maestro italiano: “El principio
de igualdad es ciertamente, de entre todos los
principios normativos, el mas expuesto a estos
cambios de significados. En efecto, la percep-
cion de la desigualdad, asi como la de la viola-
cion de los derechos, es siempre un fendmeno
social: una percepciéon en un primer momento
minoritaria incluso para quienes son victimas
de una cierta desigualdad, después compartida
por la mayoria de ellos y finalmente destinada

con el desarrollo y el éxito de sus luchas a gene-
ralizarse y a convertirse en opinién comun...De
este modo se explican las progresivas amplia-
ciones del significado extensional del principio
de igualdad provocadas por tantas luchas que,
en el curso de los dos tltimos siglos, han ilumi-
nado y compartido otras tantas violaciones: de
las luchas de los trabajadores a las de liberacién
de los pueblos, de las luchas contra la segrega-
cién de los negros en Estados Unidos y en Africa
del Sur a las batallas de las mujeres y a las expe-
riencias que les dieron soportes..."

III.1.f. Las garantias de la igualdad como ga-
rantias de las diferencias

Antes de ingresar al estudio de las garantias de
la igualdad, quiero repasar el rol de las catego-
rias conceptuales garantias primarias (es la obli-
gacion de prestacion o la prohibicién de lesion
dispuestas en garantia de un derecho subjetivo)
y garantias secundarias (es la obligacién de anu-
lacién o de condena predispuestas en garantia
de la anulabilidad de un acto invélido o de res-
ponsabilidad por un acto ilicito), en la teoria del
derecho del autor italiano.

Explica: “Las garantias primarias son, pues,
las garantias de los derechos; las garantias se-
cundarias lo son en cambio de la anulabilidad
y de la responsabilidad frente a las posibles vio-
laciones de las primeras por obra de actos in-
validos o de actos ilicitos. En ambos casos se
trata de deberes. En concreto, mientras que las
garantias primarias son deberes consistentes o
en obligaciones de prestaciéon o en prohibicio-
nes de lesion, segin que los derechos garanti-
zados sean positivos o negativos, las garantias
secundarias son siempre y solo obligaciones,
consistiendo en la obligacién de la anulacién o
de la condena correlativa a esas particulares ex-
pectativas positivas que son la anulabilidad y la
responsabilidad. Se comprende que las garan-
tfas secundarias sean siempre subsidiarias de
las primeras: intervienen como obligaciones de
pronunciar la anulacién o la condena de los ac-
tos invalidos o de los actos ilicitos, o sea, de las
violaciones juridicas en las que todos esos actos
consisten, incluidas por lo tanto las violaciones
de los derechos y de las respectivas garantias
primarias. Pero son precisamente las garantias
secundarias las que caracterizan especifica-
mente al derecho positivo frente a todos los de-
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mads sistemas normativos gracias a la efectividad
que permiten asegurar mediante la coercién y el
uso regulado de la fuerza” (67).

Corresponde ahora ingresar a la parte de la
teorfa garantista del derecho de Luigi Ferrajoli,
que expone cudles son las herramientas y cémo
se aborda desde el ordenamiento constitucional
la desigualdad juridica. Reiterando las palabras
del jurista italiano, estas desigualdades juridi-
cas intolerables y excesivas en un Estado social
y democrético de derecho “deben ser removidas
o compensadas mediante la satisfaccion de los
distintos derechos sociales”.

Son entonces, por un lado, remocién o com-
pensacion y por el establecimiento de niveles
minimos de igualdad social a partir del recono-
cimiento y efectividad de los derechos sociales,
los mecanismos del propio ordenamiento legal
para resolver el problema de la intolerancia so-
cial a ciertas desigualdades juridicas excesivas.
:Se trata de las garantias primarias y secunda-
rias de estos ultimos derechos? Veamos.

En este sistema asi expuesto, el principio de
igualdad (juridica), por un lado, tutela las dife-
rencias de las personas (naturales o culturales) a
través de las garantias (primarias y secundarias)
de los derechos individuales fundamentales y
de los conexos espacios de libertad y autono-
mia personal, y, por el otro, ataca o impugna
las desigualdades excesivas o intolerables por
medio de los derechos sociales, a través de sus
garantias (primarias y secundarias) y de las co-
nexas relaciones con el principio de solidaridad.
Segun Ferrajoli: “De este modo, la igualdad se
configura como el término de mediacién entre
los otros dos clasicos principios —la libertad y
la fraternidad— proclamados por la Revolucién
Francesa” (68).

El esquema de garantias de la igualdad con-
tra las discriminaciones de las diferencias (des-
igualdad antijuridica) se divide en dos tipos:

a) El primero de ellos —garantias de igual
valor— se caracteriza porque la igualdad per-
seguida no tiene relevancia como fuente de dis-
criminaciones o de privilegios y funciona con

(67) Ibidem, p. 631.
(68) Ibidem, p. 746.
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mecanismos de prohibicién de discriminacio-
nes y privilegios.

b) El otro, en el que si tiene relevancia las di-
ferencias para no ser discriminatorias y tienen
como mecanismo la puesta en evidencia y otor-
gamiento de relevancia a esas diferencias. Son
las llamadas acciones positivas para ayudar a su-
jetos generalmente discriminados.

Amplio aqui la opinién de Ferrajoli sobre las
acciones positivas, pensadas como garantias de
las situaciones en que las discriminaciones es-
tan presentes, existen en nuestras sociedades, y
se fundan en la relevancia de las diferencias.

Dice, luego de mencionar las acciones positi-
vas para ayudar a sujetos discriminados por su
identidad de género: “Este tipo de acciones es
mirado habitualmente con fastidio y sospecha
también por una parte del pensamiento femi-
nista, dado que revelaria finalidades de tutela
que vendrian a sancionar de hecho la desigual-
dad. Me parece que es una objecién que contra-
dice la premisa misma de la politica del derecho
orientada a la defensa de las diferencias contra
las discriminaciones de las que son objeto. Si se
tiene en cuenta ciertamente que tales discrimi-
naciones constituyen el efecto de la técita apli-
cacién de una regla de tipo homologante que
de hecho selecciona positivamente a quien se
conforma al modelo normativo dominante y
negativamente a quien no se conforma, enton-
ces se justifica una nueva regla que seleccione
positivamente la diferencia discriminada y que,
seglin una feliz expresién propuesta por Letizia
Gianformaggio, opere como una suerte de regla
transitoria de actuacién del principio de igual-
dad, y precisamente de aquel de sus corolarios
que es la igualdad sustancial propuesta por el
segundo apartado del art. 3° de la Constituciéon
italiana” (69).

Luego analiza un argumento contrario a las
acciones positivas que se basa en la presencia
del mérito como limite a estas garantias. Res-
ponde: “Si en cambio semejante regla de actua-
cién de la igualdad resulta contestada, acaso
con el argumento de que la accién positiva con-
firmaria la desigualdad desde el momento en
que tutela la diferencia discriminada, ello quie-

(69) Ibidem, p. 753.
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re decir que se asume implicitamente que la
igualdad asf realizada irfa en detrimento de las
diferencias individuales de mérito (cualquier
cosa que se entienda con esta palabra) y que por
tanto se supone que la discriminacién no exis-
te, siendo los criterios de mérito considerados
en contraste con la lamentada discriminacion,
perfectamente objetivos, neutrales e imparcia-
les” (70).

La respuesta de Ferrajoli es que es indudable
que las discriminaciones existen en nuestras so-
ciedades actuales, por lo que la garantia de la
igualdad solo puede venir a través de la garan-
tia de la diferencia y viceversa. Si bien resalta el
rol de las medidas de accién positiva para ga-
rantizar la efectividad de los derechos sociales
y, en forma refleja, disminuir las desigualdades
sustanciales que son intolerables por excesivas,
en su teorfa no analiza en forma diferencial las
situaciones histdricas en las que en un pais de-
terminados grupos de personas son sojuzgados,
discriminados, excluidos o simplemente igno-
rados por sus diferencias naturales o culturales.
Es decir, en los textos analizados, encuentro que
no aborda el fenémeno de lo que autores como
Owen Fiss o Roberto Saba denominan desigual-
dad estructural.

III.1.g. Una mirada complementaria a las ga-
rantias de efectividad de los derechos sociales
fundamentales

Antes de despedirnos —por ahora— del profe-
sor italiano, quiero dejar planteada una aclara-
cién complementaria respecto de la afirmacion
del autor en cuanto sostiene que la efectividad
de los derechos sociales fundamentales preten-
de alcanzar un piso minimo de satisfaccién o
“niveles minimos de igualdad material o social”

Esto efectivamente es asi en las experiencias
de los paises de la regién y Europa y se condi-
ce con el cardcter formal de la tesis del derecho
del jurista italiano, pero también es cierto que
existen otros modelos politico institucionales en
los que las necesidades colectivas basicas —que
coinciden con el contenido de los derechos so-
ciales— son incluidas en esferas de la justicia —
esfera de la ciudadanfa— en las que no existen
prestaciones por fuera de las provistas por el Es-

(70) Ibidem.

tado, es decir se sustraen de los mercados y por
lo tanto no revisten el caracter de derechos pa-
trimoniales, ni se les aplican las reglas de com-
petencia propia de los ambitos comerciales.

El constitucionalista chileno Fernando Atria,
quien realizé un inquietante planteo sobre la
existencia de los derechos sociales (71), en una
entrevista sostuvo: “Y eso lleva al siguiente paso,
que es el aseguramiento de los derechos socia-
les. Creo que deben ser pensados asi, son de-
rechos cuya finalidad no es proveer de algin
minimo a quien no puede comprar en el merca-
do, esa no es la légica de los derechos sociales.
Su légica es descodificar esferas sociales, que
no sean mercado, que se articulen con un cri-
terio de igualdad ciudadana y no de capacidad
de pago, de modo de asegurar a todos por igual
las condiciones materiales de la libertad” (72).

(71) ATRIA, Fernando, ;Existen los Derechos Sociales?

(72) CABRAL, Pablo Octavio y CIUCCI, Juan Manuel,
"Entrevista al profesor Fernando Atria", Revista Broquel,
nro. 14, 11 de junio de 2021, Procuracién del Tesoro de
la Nacién. Alli agreg6 Atria: "Pensaria precisamente que
la nocién de derecho social es la manera de afirmar la
importancia de la esfera de la ciudadania. Creo que, en
la esfera de la ciudadania, el contenido de la ciudada-
nia estd dado por los derechos sociales. Y eso exige una
determinada forma de organizacion de las esferas res-
pectivas relacionadas con los derechos sociales. Yo diria
que eso hace la distinciéon fundamental entre mercado y
derechos sociales. Desde la esfera del mercado funciona
con un criterio desigual: a cada uno segtn lo que cada
uno puede dar a cambio. Y la esfera de la ciudadania fun-
ciona con un criterio igualitario. Yo dirfa esa en mi impre-
sién esa es la distincién fundamental. De hecho, creo que
la esfera de los derechos sociales es una condicién de la
esfera del mercado. El mercado es un espacio necesario
para la realizacion personal, lo que si es fundamental es
separar las condiciones materiales de la libertad de modo
tal que ellas no sean afectadas por el desempeno diferen-
ciado desigual en el mercado, por los resultados desigua-
les del mercado. Porque la desigualdad que el mercado
genera no es una patologia del mercado, es parte de su
funcionamiento normal. El mercado requiere, creo yo,
como condicién de humanidad que haya esa otra esfera
que funciona con criterios no mercantiles. Ahora, ;pue-
de haber esferas adicionales?, ;puede haber distinciones
adicionales? Entonces, creo que a nivel constitucional
eso se hace mediante una garantia de derechos sociales
como derechos de ciudadania: ese es el correlato cons-
titucional de esta. ;Puede haber diferencias ulteriores o
una diferenciacién més fina? Yo creo que si. La esfera de
la familia no funciona con la misma légica que la esfera
del mercado. En fin, creo que hay espacios para ulterio-
res diferenciaciones, pero que no necesitan tener, lo digo
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II1.2. Elmodelo de la igualdad estructural en la
obra de Roberto Saba

La propuesta de distinguir en nuestro derecho
entre un tipo de principio de igualdad ante la ley
de tipo liberal (art. 16 CN), y de igualdad estruc-
tural fue expuesto con claridad conceptual por
Roberto Saba, de quien tomamos para este pun-
to las ideas centrales de sus trabajos académicos
y su libro Mds alld de la igualdad formal ante la
ley (73).

Para Saba la tradicién constitucional igualita-
ria se inici6é en 1810, fue reflejada en la Consti-
tucién de 1853 y perfeccionada en la reforma de
1994. Para sostener ello, inicia su trabajo reali-
zando una lectura de un texto de Mariano Mo-
reno que enlaza con la Constitucién de 1853,
hasta proponer una confirmacién de la visién
estructural de la igualdad en las reformas a la
carta magna del afio 1994.

Su argumentacién intenta demostrar que, “a
la luz de las modificaciones introducidas en la
Constitucién argentina en 1994, en particular
en su nuevo art. 75, inc. 23 —pero también en
los arts. 37, 75, inc. 2'y 75, inc. 19— la visién es-
tructural de la igualdad ha sido expresamente
incorporada” (74). Esta postura, como veremos,
es aceptada en general por una importante par-
te de la doctrina y de la jurisprudencia, ain de
nuestro maximo tribunal de justicia federal.

El concepto de igualdad ante la ley que recep-
té la Constitucién argentina de 1853/60 en su
art. 16, es parte de una visién individualista cuya
matriz ideoldgica liberal resulta central para el
constitucionalismo cldsico en la que abreva
nuestra carta magna. Desde una Optica supe-
radora se propone una mirada estructural a las
relaciones entre los diferentes grupos —aventa-
jados e incluidos y desaventajadosy excluidos—
que integran una sociedad en un determinado
lugar y momento histérico.

pensandolo ahora, no todas esas esferas necesitan tener
correlato constitucional".

(73) SABA, Roberto, "(Des) Igualdad Estructural; Més
alla de la igualdad formal ante la ley ; Qué les debe el Es-
tado a los grupos desaventajados?", Ed. Siglo Veintiuno,
Buenos Aires, 2016.

(74) Ibidem, p. 32.
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Veamos algunos conceptos y clasificaciones
para entender los dos modelos de igualdad en
estudio: a) Uno, mds cercano del pensamiento
liberal clésico, de cariz individualista y que fue
constitucionalizado en 1853, y se encuentra re-
lacionado con el trato igual y el principio de no
discriminacion. Esta version del principio de
igualdad formal requiere una supuesta inten-
cion de discriminacién reconocida a partir de
la irrazonabilidad del criterio de seleccidn ele-
gido por la norma o regulacién. b) El otro con
un claro componente estructural o social, en el
que se considera fundamental incorporar datos
histéricos y sociales acerca del fenémeno de so-
metimiento y exclusién sistematica al que estdn
sometidos amplios sectores de las sociedades.
Esta vision social o estructural de la igualdad se
apoya en la idea de que el derecho no puede ser
completamente ciego a las relaciones existentes
en determinado momento histérico entre dife-
rentes grupos de personas de una comunidad.
Se vincula con el principio de no sometimientoy,
a diferencia del anterior modelo, no presupone
una intencién discriminatoria en quien realiza
la distincion.

Esta propuesta parte de reconocer que, en
nuestras sociedades latinoamericanas, mas alla
del reconocimiento formal del derecho ante la
igualdad ante laleyyla vigencia del principio de
no discriminacion, existen situaciones graves de
exclusiones histdricas de grupos sojuzgado so-
cialmente. Dice Saba: “Sin embargo, existen en
nuestras sociedades colectivos de personas que,
a causa de esa misma pertenencia a determi-
nados grupos, carecen de acceso a ciertos em-
pleos, funciones, actividades, espacios fisicos o
ala practica del autogobierno, dada la situacién
de sometimiento que padecen. Mi supuesto
inicial serd que esas personas no se autoexclu-
yen en forma voluntaria y auténoma. En la Ar-
gentina casi no hay normas que excluyan a las
mujeres, las personas con discapacidad, a los
indigenas o a otros grupos —a veces llamados
vulnerables— del ejercicio de los derechos a ser
elegidos para cargos publicos, trabajar en la ad-
ministracién publica, acceder a la educacién, a
la salud o a la alimentacién. Sin embargo, de he-
cho, alcanzar esas metas es para ellos solo pala-
bras y esto se debe a una situacién sistematica
de exclusién social o de sometimiento de esos
grupos por otros o por el resto de la comunidad
surgida de complejas practicas sociales, prejui-
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cio y sistemas de creencias que los desplazan
de dmbitos que, desde luego, ellos no contro-
lan” (75).

El principio de igualdad de tratoy no discrimi-
nacion construido a partir del art. 16 de la Cons-
titucién nacional desde una posicién liberal e
individualista, dispone que el Estado puede tra-
tar de modo diferente a las personas siempre y
cuando lo haga en forma homogénea uniforme
y no arbitraria. Este estdndar es reformulado y
exige un doble juicio; primero establecer la fina-
lidad de la norma que crea la distincién o aplica
una categoria, segundo encontrar una relaciéon
de funcionalidad o instrumentalidad entre el
criterio escogido y el fin buscado.

En palabras de Saba: “Esta vision de la igual-
dad ante la ley, que algunos han dado en ca-
lificar de individualista —porque analiza la
situacién del individuo independientemente de
la situacion del grupo que este integra— gene-
ra la posibilidad de hacer distinciones basadas
sobre criterios razonables, es decir, aquellos que
logran establecer una relacién de funcionalidad
con el fin buscado por la regulacion. Esta con-
cepcion de la igualdad tiene por objeto impe-
dir que el Estado tome decisiones sobre la base
de prejuicios e ideas estigmatizantes de las per-
sonas y dé lugar a tratos arbitrarios. Desde esta
perspectiva, un articulo como el 16 de la Consti-
tucién argentina tendria como finalidad que se
trate a las personas de modo que lo Unico rele-
vante sea su capacidad para cumplir con el obje-
to que busca la regulacién en cuestion, siempre
que dicho objeto sea constitucional. El Estado
debe ser ciego a las caracteristicas de nacimien-
to, fisicas o de otro tipo que resulten irrelevan-
tes para los fines de la actividad que la persona
aspira a realizar; por ejemplo, desempenfarse en
un empleo” (76).

El problema surge cuando esta interpretacion
de la igualdad ante la ley —en tanto igualdad de
trato y principio de no discriminacién— no re-
suelve satisfactoriamente los efectos no igualita-
rios de sociedades, como puede ser la argentina,
con desigualdades estructurales y discrimina-
ciones sistémicas de hecho. Explica el autor
en estudio: “Intentaré senalar que en una gran

(75) Ibidem, p. 31.
(76) Ibidem, p. 50.

cantidad de casos el principio de no discrimi-
nacién, sostenido por una visién individualista
del principio de igualdad ante la ley, no provee
suficientes herramientas para evitar los efectos
no igualitarios de los tratos supuestamente neu-
trales. Me refiero a aquellas situaciones en que
se realizan diferencias de hecho en el trato que
reciben las personas y que derivan en exclusién
o sometimiento sistematico, a pesar de la inten-
ci6n formal de la autoridad estatal de no guiarse
por prejuicios e impulsos arbitrarios” (77).

En respuesta a esta falta de solucion al proble-
ma de la discriminacién estructural de grupos
sociales excluidos, surgieron posturas de auto-
res como Owen Fiss, Robert Post, Reva Siegel o
Catharine MacKinnon, que, seguidos por profe-
sores nacionales como Roberto Saba, proponen
una version de la igualdad ante la ley que no se
asocia al principio de no discriminacidn, sino al
principio de no sometimiento, exclusién o so-
juzgamiento.

Explica Saba: “Esta lectura de la desigualdad y
su consiguiente vision de la igualdad ante la ley
no se vincula con la irrazonabilidad disfuncio-
nal o la no instrumentalidad del criterio escogi-
do para realizar la distincién, sino que entiende
que el objetivo que la igualdad ante la ley per-
sigue es el de evitar la constitucién de grupos
sometidos, excluidos o sojuzgados en una so-
ciedad...Evitar que se genere un grupo excluido,
sometido o sojuzgado y se perpetie esa condi-
cion seria entonces el fundamento del principio
de igualdad ante la ley” (78).

En esta version de la igualdad, complemen-
taria a la clasica liberal, es central la construc-
cién de concepto de grupo, definido a partir de
su condicién de sometido o sojuzgado. Explica
Saba que en la teoria de Fiss, el grupo reviste
las siguientes caracteristicas: tiene una iden-
tidad propia diferente de las identidades de
los miembros especificos que lo componen; la
identidad y el bienestar del grupo y la identidad
y el bienestar de sus miembros son interdepen-
dientes; los miembros del grupo se identifican
por su pertenencia a este y su estatus se ve de-
terminado por el estatus del grupo; en su ma-
yoria son grupos pauperizados y esa condiciéon

(77) Ibidem, p. 52.
(78) Ibidem, p. 58.
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se ha prologando durante varias generaciones,
produciendo una deuda social. Agrega Saba una
caracteristica mas; su falta de responsabilidad
respecto de su propia situacién de exclusién o
sometimiento, precisamente por estar mds alla
de su voluntad (79).

Ensintesis, laigualdad como no sometimiento
“impacta como sobre el modo en que concebi-
mos y entendemos otros derechos reconocidos
en las Constituciones y los tratados internacio-
nales, asi como sobre las obligaciones estatales
surgidas a partir del compromiso constitucional
del Estado de proteger a las personas contra la
desigualdad estructural” (80).

II1.3. El modelo de igualdad estructural de
oportunidades de Lucas Grosman

Por dltimo, quiero dar cuenta de otra opinién
tedrica que reinterpreta la posicién expuesta
por Roberto Saba sobre el principio de igualdad
estructural en nuestro ordenamiento juridico
actual. Lucas Grosman, también influenciado
por la obra de Owen Fiss, propone como idea
superadora la de igualdad estructural de opor-
tunidades que —entiende— surge de los ideales
constitucionales que dan contenido al derecho
de igualdad.

Distingue Grosman entre igualdad, como de-
recho e igualdad, como ideal social. Asf lo ex-
plica: “La igualdad qua derecho es el derecho a
ser tratado de cierta manera. Este, como dije, es
solo un aspecto de lo que la igualdad significa.
La igualdad posee una dimensién que no es re-
ducible al modo en que se trata a las personas,
sino que se refiere mds bien a lo que la sociedad
debe ser... Laigualdad, en estos casos, se vincula
con los grandes nuimeros, las estadisticas, las di-
namicas sociales a largo plazo. Cuando nos re-
ferimos alaigualdad de esta manera, la estamos
concibiendo como un ideal social” (81).

Son entonces los ideales sociales que se en-
cuentran consagrados en la Carta magna los
que van a dar contenido al derecho de igualdad.

(79) Ibidem, p. 61.
(80) Ibidem, p. 81.

(81) GROSMAN, Lucas S., "Escasez e Igualdad. Los
derechos sociales en la Constitucién", Libraria, Buenos
Aires, 2008, p. 65y ss.
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Dice este autor: “La Constitucién no se limita a
establecer lo que el Estado no puede hacer. No
indica, sobre todo, lo que el Estado debe hacer.
Cuando el cumplimiento de un deber estatal
consiste en perseguir un ideal constitucional,
esto implica realizar las distinciones necesarias
a tal fin. Por eso, si partimos de los ideales que
el Estado debe alcanzar, una distincién como la
que involucra el caso hipotético descripto apa-
recerd como algo no solo tolerado, sino exigido
por la Constitucién...En definitiva, si concebi-
mos la Constitucién como la consagracién de
los ideales mds preciados de la sociedad, y los
derechos, incluido el de igualdad, como los me-
canismos creados para alcanzar esos ideales, no
queda espacio para una preferencia residual por
la neutralidad estatal” (82).

En su desarrollo conceptual, coincide con
Saba, que existen dos modelos respecto de la
idea de igualdad, uno caracterizado por el prin-
cipio de antidiscriminacion (version liberal indi-
vidualista de la igualdad para resolver los casos
paradigmaticos de arbitrariedad) y el otro, co-
nocido como el principio de antisubordinacion
(antisubyugacién de grupo o anticasta que pro-
pone una vision estructural de la igualdad).

Llegado a estas instancias, agrega el autor una
distincién, al afirmar que el principio de anti-
subordinacién solo tiene aplicaciéon cuando se
piensa en la igualdad como ideal social. Dice:
“La mejor forma de concebir el principio anti-
subordinacién es como un ideal constitucional
que, como tal influye en la determinacién del
contenido del derecho a la igualdad, pero no lo
agota” (83).

De dicha afirmacién surge que debera anali-
zarse en cada caso si es de aplicacién uno u otro
principio vinculado al derecho de igualdad, ya
que el principio de antisubordinacién: “es un
ideal que por su importancia desplazard a otros
ideales en muchos contextos— sin dudas re-
sultard preeminente cuando el trato preferen-
cial de un grupo desaventajado esté en juego—,
pero esto no quita que otros ideales gobiernen
la determinacién del contenido del derecho de
igualdad en casos en los que el principio anti

(82) Ibidem, p. 65 ss.
(83) Ibidem.
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subordinacién no esta involucrado, como Aren-
z6n” (84).

Se pregunta entonces Lucas Grosman, si en
nuestro pais el principio de antisubordinacién
es un ideal que da contenido al principio de
igualdad en nuestra constitucién, como vimos
fue afirmado por Roberto Saba. En sintesis, rea-
liza dos posturas propias sobre la posicién de
Saba:la primera vinculada con su afirmacién de
la adopcidn del principio de antidiscriminacién
en la Argentina y la segunda sobre el papel que
para aquel juega el principio de antisubordina-
ci6én en nuestra Constitucién nacional.

Dice: “Con respecto a la primera cuestion, soy
renuente a conceder que el art. 16 haya sido tra-
dicionalmente interpretado como el principio
antidiscriminacién...No considero, en definiti-
va, que la jurisprudencia argentina en materia
de igualdad refleje el mismo compromiso con el
principio antidiscriminacién que ha prevaleci-
do en Estados Unidos” (85).

La segunda objecién de Grosman resulta
mads interesante para este trabajo: “Pasando a
la segunda cuestion, creo que es problemético
entender la relacion entre el principio antidis-
criminaciény el principio antisubordinacién en
términos de complementariedad. No cabe en-
tender que dos enfoques son complementarios
si hay un area central en la que se contradicen.
Esto es lo que ocurre con el principio antidiscri-
minacién y el principio antisubordinacién en
lo que respecta al trato preferencial de un gru-
po desaventajado. Podria decirse que ambos
principios son complementarios si uno tendie-
ra a abarcar supuestos que otro no contempla,
o incluso si existiera alguna contradiccién en un
tema marginal. Sin embargo, que una persona
sea tratada en forma preferencial en atencién a
su raza o género en aspectos tan centrales de su
vida como el acceso a la universidad o a un em-
pleo se encuentra en el nicleo de lo que uno y
otro principio pretenden regular, y lo hacen en
forma opuesta” (86).

En definitiva, comparte con Saba que luego
de la reforma constitucional en 1994 se produ-

(84) Ibidem.
(85) Ibidem.
(86) Ibidem.

jo una modificacién del principio de igualdad,
impactando en este ideal el principio de antisu-
bordinacién, pero desde una visién més amplia.

Para Grosman el nuevo ideal constitucional
de igualdad después de la tltima reforma, es el
que él denomina principio de igualdad estruc-
tural de oportunidades, fundado también en los
arts. 37, 75, incs. 2, 19 y 23 de la Carga magna,
aclarando que es un modelo que supera la ver-
sién delgada de la igualdad de oportunidades:
“Ahora bien, si la igualdad de oportunidades es,
para la Constitucién argentina, un ideal cuya
realizacion depende de las acciones positivas,
de la educacién gratuita y equitativa y del modo
de distribucién de la recaudacién impositiva,
resulta claro que no puede tratarse de la con-
cepcién delgada que subyace al principio anti-
discriminacién” (87).

En sus palabras, la sintesis de su propuesta de
nuevo ideal constitucional: “Por eso, igualdad
real de oportunidades es, para la Constitucién
argentina, igualdad estructural de oportunida-
des: un tipo de igualdad de oportunidades que
atiende a la estructura social y que aspira a mo-
dificarla mediante la provisién de beneficios so-
ciales financiados con fondos ptblicos. Este es
un ideal social que la reforma de 1994 introdujo
en la Constitucién argentina” (88).

IV. El principio de igualdad en el orde-
namiento juridico argentino positivo

Para poder analizar el modo en que actual-
mente se expresa el principio de igualdad en
nuestro sistema convencional, constitucional y
legal nos obliga a realizar un rastreo histérico
de los origenes ideolédgico-politicos de nuestra
institucionalizacién como pais. Un trabajo de
tal magnitud excede las posibilidades, tanto de
este trabajo, como de mis escasos conocimien-
tos de la historia del derecho nacional y sus ori-
genes regionales, pero me resulté de una ayuda
invalorable el texto de Roberto Gargarella sobre
los fundamentos legales de la desigualdad en el
que abordé los origenes del constitucionalismo
en América (1776/186) (89). Sintetizar alguna

(87) Ibidem, p. 79.
(88) Ibidem, p. 80.

(89) GARGARELLA, Roberto, "Los fundamentos lega-
les de la desigualdad. El constitucionalismo en América
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de las ideas centrales de ese libro puede ser un
buen marco para luego, si, intentar desentraniar
los alcances actuales del principio constitucio-
nal de igualdad.

Si bien en toda América hubo expresiones
ideoldgicas opuestas y dispares sobre el mode-
lo de institucionalizacién a adoptar —Gargare-
lla identifica un constitucionalismo radical, un
constitucionalismo conservador y un constitu-
cionalismo liberal—, en nuestro pais —al igual
que en la mayoria de las naciones de la region—
prevalecieron las miradas liberales y conserva-
doras sobre la forma en que se debian organizar
las sociedades, respecto de las funciones del Es-
tado y el correlativo reconocimiento de algunas
clases de derechos a sus ciudadanos.

Explica Gargarella que el liberalismo o indi-
vidualismo ha tenido una influencia extraor-
dinaria en el desarrollo del constitucionalismo
latinoamericano, y en nuestro pais sus ideas
—que proponian una alternativa al absolutismo
del déspota como a la tirania de la mayoria—
impactaron en la clase politica que organizaria
institucionalmente a la Argentina. Dice al res-
pecto: “Del mismo modo, el caudillo argenti-
no Justo José de Urquiza (principal responsable
politico del dictado de la Constitucién de 1853)
reclamé la adopcién de una Constitucién que
haga imposible para en adelante la anarquia y
el despotismo. El liberalismo se mostraba en-
tonces como la tnica tabla de salvacién posible,
frente a un escenario publico atemorizante...
Tal como afirmara el argentino Domingo Sar-
miento el poder, la riqueza y la fuerza de una
nacién dependen de la capacidad moral, e in-
telecto de los individuos que la componen. En
el mismo sentido, Alberdi sostenia que la socie-
dad de nuestros dias debe al individuo asi en-
tendido los progresos de su civilizacién...No son
las libertades de la Patria las que han engrande-
cido a las naciones modernas, sino las liberta-
des individuales con que el hombre ha creado
y labrado su propia grandeza personal, factor
elemental de la grandeza de las naciones real-
mente grandes y libres, que son las del norte de
ambos mundos. Una nacidn libre, asi, favorecia

(1776-1860)", Siglo XXI, Buenos Aires, 2008.
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la autonomia de sus individuos, y ademads se be-
neficiaba de ella” (90).

Estas ideas liberales lograron la fuerza para
imponerse en el texto constitucional de 1853,
que, ayudaria a fundar una nueva, decisiva y
mas estable etapa de la vida institucional del
pais, como lo explica el constitucionalista en
andlisis. Agrega: “Principalmente asociada
con el pensamiento liberal, la nueva Constitu-
cién establecid la libertad de cultos (iniciativa
que opacé parcialmente la idea de que el Esta-
do sostenia al culto catdlico); dio proteccién a
las acciones privadas de las personas (aunque
una proteccién finalmente ambigua a partir de
su compromiso con la protecciéon del orden y
la moral publica); y cre6 un sistema de frenos
y contrapesos (aunque también afectado por el
diseno de un sistema presidencial fuerte)” (91).

Las interpretaciones de los alcances de la re-
forma constitucional de 1994 respecto de la for-
ma en que debemos interpretar y construir el
principio de igualdad, ya fue abordada al ana-
lizar las posiciones de Roberto Saba y Lucas
Grosman.

IV.1. Las igualdades en la Constitucion argen-
tina

El art. 16 de la CN dispone: “La Nacién Ar-
gentina no admite prerrogativas de sangre, ni
de nacimiento: no hay en ella fueros personales
ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son
iguales ante la ley, y admisibles en los empleos
sin otra condicién que laidoneidad. La igualdad
es la base del impuesto y de las cargas puiblicas”

El nuevo art. 37 dice: “Esta Constitucién ga-
rantiza el pleno ejercicio de los derechos poli-
ticos, con arreglo al principio de la soberania
popular y de las leyes que se dicten en conse-
cuencia. El sufragio es universal, igual, secreto
y obligatorio. La igualdad real de oportunidades
entre varones y mujeres para el acceso a cargos
electivos y partidarios se garantizara por accio-
nes positivas en la regulacion de los partidos po-
liticos y en el régimen electoral”.

(90) Ibidem, p. 173.
(91) Ibidem, p. 232.
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Por su parte el art. 75, incs. 2 dice: “Corres-
ponde al Congreso... 2. Imponer contribucio-
nes indirectas como facultad concurrente con
las provincias. Imponer contribuciones di-
rectas, por tiempo determinado, proporcio-
nalmente iguales en todo el territorio de la
Nacidn, siempre que la defensa, seguridad co-
mun y bien general del Estado lo exijan. Las
contribuciones previstas en este inc., con ex-
cepcién de la parte o el total de las que tengan
asignacion especifica, son coparticipables... La
distribucién entre la Nacién, las provincias y la
ciudad de Buenos Aires y entre estas, se efec-
tuard en relacién directa a las competencias,
servicios y funciones de cada una de ellas con-
templando criterios objetivos de reparto; serd
equitativa, solidaria y dard prioridad al logro
de un grado equivalente de desarrollo, calidad
de vida e igualdad de oportunidades en todo el
territorio nacional”.

El art. 75, inc. 19 por su parte dispone: “Co-
rresponde al Congreso...19. Proveer lo con-
ducente al desarrollo humano, al progreso
econdmico con justicia social, a la productivi-
dad de la economia nacional, a la generacién de
empleo, a la formacién profesional de los traba-
jadores, a la defensa del valor de la moneda, a la
investigacion y al desarrollo cientifico y tecnol6-
gico, su difusién y aprovechamiento. Proveer al
crecimiento armoénico de la Nacidn y al pobla-
miento de su territorio; promover politicas di-
ferenciadas que tiendan a equilibrar el desigual
desarrollo relativo de provincias y regiones. Para
estas iniciativas, el Senado serd Camara de ori-
gen. Sancionar leyes de organizacién y de base
de la educacién que consoliden la unidad na-
cional respetando las particularidades provin-
cialesylocales; que aseguren la responsabilidad
indelegable del Estado, la participacién de la fa-
milia y la sociedad, la promocién de los valores
democraticos y la igualdad de oportunidades y
posibilidades sin discriminacién alguna; y que
garanticen los principios de gratuidad y equidad
de la educacién publica estatal y la autonomia 'y
autarquia de las universidades nacionales. Dic-
tar leyes que protejan la identidad y pluralidad
cultural, la libre creacién y circulacién de las
obras del autor; el patrimonio artistico y los es-
pacios culturales y audiovisuales”.

Y, finalmente, el art. 75, inc. 23 dice: “23. Le-
gislar y promover medidas de accién positiva

que garanticen la igualdad real de oportunida-
des y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los
derechos reconocidos por esta Constitucién y
por los tratados internacionales vigentes sobre
derechos humanos, en particular respecto de
los nifos, las mujeres, los ancianos y las perso-
nas con discapacidad. Dictar un régimen de se-
guridad social especial e integral en proteccién
del nifio en situaciéon de desamparo, desde el
embarazo hasta la finalizacién del periodo de
ensenanza elemental, y de la madre durante el
embarazo y el tiempo de lactancia”

V. El principio de igualdad en materia tribu-
taria (92)

Como ya expusimos, el principio de igualdad
en materia tributaria se encuentra enumerado
entre las garantias constitucionales de los con-
tribuyentes y tiene su fundamento directo y tra-
dicional en lo normado en el art. 16 del texto de
la Constitucion de 1853/60.

Alejandro Altamirano sintetiza las particula-
ridades que el principio de igualdad adquiere
al ser aplicado en la relacién tributaria: “a) el
principio de igualdad en el derecho tributa-
rio se vincula en esencia con el principio de
capacidad contributiva, de manera que las si-
tuaciones econdmicas andlogas sean trata-
das tributariamente de la misma forma; b) se
admiten situaciones de desigualdad en tanto
estas no sean arbitrarias y, consecuentemen-
te, sin fundamento; c) el principio de igual-
dad importa un tratamiento normativo igual
en iguales circunstancias, como también en la
aplicacion de la ley” (93).

Al decir de Baistrocchi: “A partir de este cri-
terio general de igualdad, la Corte ha definido
el concepto de igualdad en materia tributaria.
Tal como estd redactado en el art. 16 de la Car-
ta Magna, la igualdad es la base del impuesto y
de las cargas publicas... la igualdad sostenida
por el art. 16 de la CN importa, en lo relativo a
impuestos, establecer que, en condiciones ané-

(92) VALDES COSTA, Ramoén, "El principio de la igual-
dad de partes, la relacion juridico-tributaria y sus proyec-
ciones en el derecho formal y procesal”, IMP, 1958, 95.

(93) ALTAMIRANO, Alejandro, ob. cit., p. 129.
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logas se impongan gravamenes idénticos a los
contribuyentes” (94).

Veamos cudl fue la evolucién de la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién, antes de resolver el caso “Garcia, Marta
Isabel c. AFIP”:

V.1. Primera etapa: concepto amplio de igual-
dad ante la ley

En esta versién de la igualdad la Corte Supre-
ma de Justicia entendi6 que la desigualdad pue-
de provenir de la propia ley impositiva o de su
aplicacion por parte de la administracién pua-
blica tributaria y se dispuso que, si se prueba la
desigualdad en la aplicacién de una norma le-
gal, se viola el art. 16 de la CN.

La sentencia que marca esta etapa recayé en la
causa “Salzmann y Compaiiia vs. Nacion” (95),
resuelto el 12 de septiembre de 1936, en la que
dicha empresa, dedicada alaimportacion de se-
das, fue determinada al pago de un derecho de
importacién del 25%, cuando —segun una le-
gislacion posterior—, el monto correspondien-
te para dichas importaciones se estableci6 en el
10%. La accionante afirmo que el tributo a ella
fijado no provenia de unaregla legal y que resul-
taba poco equitativo que a unos se les cobre solo
el 10%, mientras que a otros se les exija el 25%.

En el caso, el tribunal no hizo lugar al planteo
de la actora, e interpreté que “[n]o se ha proba-
do tampoco, que a otros importadores se haya
cobrado con rebaja el impuesto por sedas intro-
ducidas en el periodo de tiempo entre las fechas
arriba indicadas, para que pueda decirse que ha
habido desigualdad en su aplicacion”.

El criterio jurisprudencial segtn el cual la ga-
rantia de igualdad tributaria puede verse afec-
tada por la forma de aplicacién de la ley por
parte del Poder Ejecutivo, incluso cuando el tex-
to legal sea perfectamente constitucional, fue
mantenido por la Corte Suprema (96) hasta el
dictado del fallo “La Martona’, que dio inicio ala
segunda etapa evolutiva.

(94) BAISTROCCHI, Eduardo, "Derecho Constitucio-
nal Tributario”, Ed. La Ley, t. II, p. 304.

(95) CS, Fallos 181:392.
(96) CS, Fallos 196:337; 197:518.
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V.2. Segunda etapa: concepto restringido de
igualdad ante la ley

Dentro de este andlisis jurisprudencial, la se-
gunda etapa se inicia con el cambio de criterio
dela Corte Suprema en el anno 1945 al dictar sen-
tencia en la causa “La Martona c. Municipalidad
de Buenos Aires” (97), donde deja atras la mi-
rada mas amplia que incluia no solo la revisién
del texto legal a la luz del art. 16 de la CN, sino
que analizaba la interpretacién realizada por la
Administracién publica tributaria al aplicar el
impuesto, y solo consideré que el principio de
igualdad podia ser violentado por el texto legal.

En el caso, el Tribunal sostuvo: “Sila desigual-
dad no estd en la ley sino en el hecho de que
el poder administrador la aplica a unos y no a
otros habria, en todo caso, arbitrariedad admi-
nistrativa, pero no materia para la declaracién
de inconstitucionalidad que se procura...Si la
norma es constitucional, aquel a quien se la
aplica no puede oponerse a ello en razén de que
en los hechos solo a él le fue aplicada”

Baistrocchi resume este criterio de la Corte
sobre el alcance de la igualdad tributaria: “la
desigualdad no puede surgir de la interpreta-
cién de la ley que realice el poder administra-
dor; la garantia de igualdad tributaria solo se
vulnera cuando la desigualdad surge exclusiva-
mente de la ley” (98).

Mis alla de la relevancia de esta jurispruden-
cia, entiendo que el paso dado por la Corte en
el caso que veremos a continuacién cambia de
paradigma respecto del principio constitucio-
nal de igualdad, ingresando a las perspectivas
estructurales que trascienden el tradicional mo-
delo liberal del art. 16 de la CN.

VI. La sentencia en anadlisis. El caso “Garcia
c. AFIP” (99)

En efecto, el presente fallo tiene mucha rele-
vancia y muestra aspectos positivos y negativos

(97) CS, Fallos 202:130. Criterio reiterado en Fallos
237:266.

(98) BAISTROCCHI, Eduardo, "Derecho Constitucio-
nal Tributario", ob. cit,, t. II, p. 317.

(99) Recientemente, en fecha 28 de febrero de 2023, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidn dicté sentencia en
la causa "Calderdn, Carlos Héctor c. ANSeS s/ reajustes
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en cuanto a la forma en que el tribunal realiz6 el
cambio de paradigma y en especial respecto de
la eleccién del caso para hacerlo.

Como explican Laura Clérico y Martin Aldao
respecto de la postura mayoritaria: “Este voto
presenta luces y sombras. Las luces se refieren
a la interpretacion del art. 75, inc. 23, CN, la de-
terminacion de su cardcter exigible y el didlogo
que entabla la Corte con el Congreso. Las som-

varios", donde el Tribunal revoca parcialmente la sen-
tencia recurrida —referida a la declaracién de inconsti-
tucionalidad del art. 25 de la ley 24.241—, remitiendo alo
por ella resuelto en la causa "Gualtieri" (Fallos 340:411),
y en cuanto a los otros planteos procede a su rechazo por
aplicacion del art. 280 del CPCyCN. En algunos medios
de comunicacion se interpret6 lo resuelto en Calderén
como una modificacién de lo establecido en la causa
"Garcfa", lo que no parece tener mucho sustento y funda-
mento. Coincido con José Ignacio Lopez, quien analizé
esta cuestion, y sostuvo: "En la causa "Calderén" —que
ahora se ha presentado como una novedad— el tema
central sobre el que decidi6 el maximo tribunal versa
sobre otro asunto especifico: la constitucionalidad del
art. 25 de la ley 24.241, mientras que, en torno a los pun-
tos sobre el Impuesto a las Ganancias aplic6 la clausula
—art. 280 del C6d. Proc. Civ.y Com.— que le permite dis-
crecionalmente rechazar las cuestiones planteadas "por
falta de agravio federal suficiente o cuando las cuestiones
planteadas resultaren insustanciales o carentes de tras-
cendencia", segin dispone dicha norma. Profundizando
el andlisis se puede indicar que si la voluntad jurisdiccio-
nal del méaximo tribunal fuera ampliar el estandar "Gar-
cia", sin duda, se hubiera pronunciado expresamente
sobre el punto. Mas teniendo en cuenta su advertencia
—en el fallo "Garcia"— para que el Congreso legisle sobre
el punto. No parece razonable sostener que, ahora y por
via tacita del 280 CPCCN, postulara un cambio tan am-
plio que implicara, sin més, la sustitucion del criterio del
legislador, con los alcances que ello implicaria. Lo visto,
desde mi mirada, implica que el estdndar "Garcia" sigue
vigente para todos los pleitos en que jubilados y jubiladas
cuestionen el Impuesto a las Ganancias sobre sus habe-
res. Dicho criterio impone a los jueces un analisis caso
a caso —dado la heterogeneidad de situaciones de la
clase pasiva— que atienda a la edad, la salud, el monto
del haber, el porcentaje de las detracciones y cualquier
otra circunstancia que lo pueda colocar en situacién de
vulnerabilidad. Con esta base, los tribunales deben veri-
ficar en qué casos el tributo se torna inconstitucional y
asi declararlo para el supuesto especifico del jubilado o
jubilada en cuestién cuando se acredite que se encuen-
tra en situacién de vulnerabilidad" (LOPEZ, José Ignacio,
"Jubilacién y Ganancias: ;La Corte Suprema cambid el
criterio Garcia? Una evaluacién del fallo 'Calderén’ per-
mite concluir que aquel estandar sigue vigente", Blog
palabrasdelderecho, nota de fecha 7 de marzo de 2023).

bras se refieren a las imprecisiones que contiene
el fallo visto desde la perspectiva de quién lee el
fallo, es un operador judicial, ejerce la jurisdictio
y debe resolver casos concretos. ‘Garcia’ no es-
tablece criterios precisos. No establece una re-
gla que oriente a los tribunales inferiores para la
solucion de los casos que aleguen la aplicacién
de ‘Garcia’ y se presenten en el intermedio, es
decir, entre ‘Garcia’ y la nueva ley que apruebe
el Congreso. Los criterios de a) ancianidad o b)
enfermedad son muy vagos para la resolucién
de casos concretos” (100).

Ademads del andlisis que efectuaré a continua-
cion, principalmente sobre la decisién mayori-
taria de la Corte, quiero dejar sentada la postura
de la minoria que, en mi opinién, deja plantea-
das algunas cuestiones relevantes para pensar la
utilizacién de las medidas de accidn positiva en
materia tributaria respecto de grupos de perso-
nas vulnerables.

VI.1. Contexto normativo. El impuesto a las
ganancias

En el caso que estamos estudiando se discutio
sobre los limites y alcances del impuesto a las
ganancias, respecto de aplicarlo a una persona
integrante del grupo ancianos por lo percibido
en concepto de beneficio previsional (jubila-
cion).

El impuesto a las ganancias es un impuesto
directo, progresivo y personal que graba la ren-
ta, en tanto manifestacién de la capacidad con-
tributiva o la potencialidad a contribuir a los
gastos publicos de los contribuyentes. Por estas
caracteristicas este impuesto se encuentra re-
lacionado con los principios de igualdad y no
confiscatoriedad.

Explica Marisa Vazquez: “Desde el punto de
vista tributario, se considera renta a la masa to-
tal de ingresos que obtiene el contribuyente,
contemplando ciertas deducciones que estin
especificamente definidas por la ley. No caben
dudas de que los impuestos que mejor analizan
la capacidad contributiva del sujeto son los im-
puestos a las rentas. En la Argentina el impuesto

(100) CLERICO, Lauray ALDAO, Martin, "Situacién de
mayorvulnerabilidad. Elfallo 'Garcia' sobre haberes previ-
sionalesy el cardcter multidimensional del art. 75, inc. 23,
CN: luces y sombras", TR LALEY AR/DOC/1455/2019.
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sobre la renta por excelencia es el denominado
impuesto a las ganancias” (101).

VL.2. El voto de la mayoria (jueces/a Dres./a.
Juan Carlos Maqueda, Elena 1. Highton de No-
lasco y Ricardo Luis Lorenzetti)

En el caso en estudio el poder judicial anali-
70 la constitucionalidad del art. 79, inc. ¢) de la
ley 20.628 de Impuesto a las Ganancias, en tanto
fue aplicado reteniéndose los respectivos mon-
tos por ganancias sobre los haberes previsiona-
les de la accionante.

Entre los antecedentes del caso resuelto por la
Corte Suprema, se destaca que la Cdmara Fede-
ral de Parana confirm¢ la sentencia de primera
instancia que habia hecho lugar a la pretensién
actoral y declarado la inconstitucionalidad an-
tes referida.

Quiero remarcar que para realizar tal decla-
racién ambas instancias contrastaron la ley de
impuesto a las ganancias frente a varios prin-
cipios constitucionales, encontrando que tal
disposicién legal violaba el principio liberal de
igualdad —art. 16 de la Constitucién—, sin ha-
cer referencia al impacto sobre el principio de
igualdad estructural —receptado en al art. 75,
inc. 23 de la CN.

La Corte identifica la cuestion litigiosa de la
siguiente forma: “por un lado, la legitima atri-
bucién estatal de crear tributos y, por el otro,
el goce de derechos de la seguridad social en
condiciones de igualdad entre los beneficiarios
contribuyentes” Agrega que resulta dirimen-
te definir en la causa los alcances de los princi-
pios de igualdad y de razonabilidad en materia
tributaria, limites constitucionales a la potestad
estatal.

Las preguntas de este trabajo se centrardn en
la forma en que el tribunal aborda esa igualdad
entre los beneficiarios de la prevision social y el
resto de los contribuyentes. Para ello, en primer
lugar, da cuenta que el legislador distingue entre
las distintas naturalezas de la renta sujeta a tri-
buto; por un lado, el salario de los trabajadores

(101) VAZQUEZ, Marisa, "Impuesto a las ganancias",
cap. IV de la obra colectiva, REVILLA, Pablo y NAVEIRA
DE CASANOVA, Gustavo, Régimen tributario argentino,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2010, p. 95.
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activos y la prestacién previsional de los bene-
ficiarios de la seguridad social. Destaca que la
norma otorga mayor tutela a los jubilados que a
los trabajadores en actividad.

Luego, a partir de su considerando octavo, re-
direcciona su analisis al estudio de la igualdad
dentro del grupo de personas alcanzadas por el
tributo en su condicién de beneficiarios de la
seguridad social. Dice:

“Que sin perjuicio del tratamiento diferencia-
do que ha realizado el legislador respecto del
colectivo de los beneficiarios de prestaciones
de la seguridad social, en relacién al colectivo
de los trabajadores activos, corresponde pre-
guntarse si todos aquellos se encuentran en las
mismas circunstancias —como para recibir un
tratamiento fiscal igualitario— o si existen con-
diciones especiales, basadas en un estado de
mayor vulnerabilidad (producto de la avanza-
da edad u otras situaciones particulares como
la discapacidad) que permitirian distinguir al-
gunos jubilados, pensionados, retirados o sub-
sidiados de otros”.

A partir de esa gran pregunta sobre la igual-
dad la Corte avanza recordando su jurispruden-
cia que reitera que la garantia de igualdad ante
laley radica en consagrar un trato legal igualita-
rio a quienes se hallan en una razonable igual-
dad de circunstancias, lo que no impide que el
legislador contemple de manera distinta situa-
ciones que considere diferentes, en la medida
en que dichas distinciones no se formulen con
criterios arbitrarios, de indebido favor o disfa-
vor, privilegio o inferioridad personal o clase, ni
importen ilegitima persecucién de personas o
grupos de ellas.

Adelanta: “Que, en materia impositiva, el
principio de igualdad no solo exige la creacién
de categorias tributarias razonables (Fallos
150:189; 160:247) sino que también prohibe la
posibilidad de unificar las consecuencias tri-
butarias para situaciones que en la realidad
son distintas (Fallos 149:417; 154:337; 156:352;
195:270; 184:592; 209:431; 210:322; 234:568). En
efecto, desde el punto de vista constitucional,
hacer prevalecer el principio de igualdad supo-
ne reconocer que es tan injusto gravar en distin-
ta forma a quienes tienen iguales medios como
imponer la misma contribucién a quienes estan
en desigual situacién”; y agrega: “La clausula
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constitucional del art. 16 deriva a la prudencia
y sabiduria del Poder Legislativo una amplia li-
bertad para ordenar, agrupar, distinguir y clasi-
ficar los objetos de la legislacidn; no obstante, el
establecimiento de categorias para la percep-
cién de los impuestos debe ser estrictamente
compatible con el principio de igualdad, no solo
a condicién de que todos los que sean colocados
en una clase o categoria reciban el mismo tra-
tamiento (Fallos 98:67; 320:1166), sino también
—vy es lo esencial— que la clasificacién misma
tenga razon de ser, esto es que corresponda ra-
zonablemente a distinciones reales” (Cons. 10°).

Dedica el considerando 11° a describir la
proteccion juridica de los derechos de la an-
cianidad, a partir de su reconocimiento cons-
titucional. Dijo: “En efecto, la Argentina otorg6
jerarquia constitucional a los derechos socia-
les al reformar su Constitucién Federal en 1949.
A su vez, la Constitucién reformada en 1957 se
hizo eco de estas conquistas sociales al acu-
nar las normas que en el art. 14 bis establecen
los derechos de la seguridad social en nuestro
pais. La idea fundamental que emerge de este
texto —al establecer que el Estado otorgard los
beneficios de la seguridad social que tendra ca-
racter de integral e irrenunciable— es la de pro-
curar a los trabajadores los medios para atender
a sus necesidades cuando en razén de su avan-
zada edad evidencien una disminucién de su
capacidad de ganancia. En este orden de ideas,
en sintonia con los conceptos que inspiran el
constitucionalismo social, hace ya casi cuaren-
ta afnos, esta Corte Suprema destaco en el pre-
cedente ‘Bercaitz’ que es ‘de equidad y atin de
justicia apartarse del rigor del derecho’ cuando
resultan involucrados los sectores sociales mas
necesitados (Fallos 289:430). Desde esta pers-
pectiva preferentemente social, no pueden ca-
ber dudas entonces que la incorporacién de los
derechos de la seguridad social al catdlogo de
los derechos del trabajador en la Constitucién
Federal apunta a dignificar la vida de los traba-
jadores para protegerlos en la incapacidad y en
lavejez”

A partir de hacer foco en este grupo especial-
mente vulnerable, el Tribunal desarrolla el prin-
cipio de igualdad sustancial, la vulnerabilidad
de las personas ancianas y la obligatoriedad de
establecer medidas de accion positiva respecto
de ellas.

Afirma: “Que la reforma constitucional intro-
ducida en 1994 dio un nuevo impulso al desa-
rrollo del principio de igualdad sustancial para
el logro de una tutela efectiva de colectivos de
personas en situaciéon de vulnerabilidad, esta-
bleciendo ‘medidas de accién positiva’ —tra-
ducidas tanto en ‘discriminaciones inversas’
cuanto en la asignacién de ‘cuotas benignas’'—
en beneficio de ellas... La citada reforma intro-
dujo ‘discriminaciones inversas’ y ‘cuotas be-
nignas’ en materias muy variadas, tales como la
representacion politica de las mujeres (art. 37 y
cldusula transitoria segunda), la identidad cul-
tural y el arraigo territorial de las comunidades
originarias (art. 75 inc. 17) y, de modo especial,
con los nifios en situaciéon de desamparo —des-
de el embarazo hasta la finalizacién del periodo
de ensefianza elemental—, las madres durante
el embarazo y el tiempo de lactancia, los ancia-
nosy las personas con discapacidad. Sobre ellos
la Norma Fundamental argentina encomien-
da al Congreso de la Nacion ‘Legislar y promo-
ver medidas de accién positiva que garanticen
la igualdad real de oportunidades y de trato, y
el pleno goce y ejercicio de los derechos reco-
nocidos por esta Constitucién y por los tratados
internacionales vigentes sobre derechos huma-
nos... (art. 75, inc. 23)” (Cons. 12°).

Pone énfasis sobre la vulnerabilidad que
el proceso de envejecimiento produce en las
personas (102), y enumera los instrumentos
juridicos internacionales que especificamen-
te abordan esta situacién [Plan de Accién In-
ternacional de Viena sobre el Envejecimiento
—Primera Asamblea Mundial sobre el enveje-
cimiento 1982— (103); Declaracién Politica y

(102) CS, "Garcia"; "Que el envejecimiento y la dis-
capacidad —los motivos mas comunes por las que se
accede al status de jubilado-son causas predisponentes
o determinantes de vulnerabilidad, circunstancia que
normalmente obliga a los concernidos a contar con ma-
yores recursos para no ver comprometida seriamente su
existencia y/o calidad de vida y el consecuente ejercicio
de sus derechos fundamentales” (consid. 13°).

(103) CS, "Garcia"; En la Primera Asamblea Mun-
dial sobre el Envejecimiento de 1982 (convocada por la
Asamblea General de Naciones Unidas), se elaboré el
Plan de Accién Internacional de Viena sobre el Enveje-
cimiento, con 62 puntos, promoviendo acciones especi-
ficas en temas tales como la salud y la nutricidn, la pro-
teccién de los consumidores de mayor edad, la vivienda
y el medio ambiente, la familia y é1 bienestar social, entre
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Plan de Accién Internacional sobre el Envejeci-
miento —Segunda Asamblea Mundial sobre el
Envejecimiento, Madrid, 2002 (104)—; Grupo
de Trabajo de composicién abierta sobre Enve-
jecimiento, res. ONU 65/182, 21 de diciembre
de 2010 (105); Protocolo Adicional de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos
en Materia de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (106); Convencién Interamericana

otros. Expresamente se incluy6 la seguridad de los ingre-
sos. (consid. 13°).

(104) CS, "Garcia"; "En la Segunda Asamblea Mundial
sobre el Envejecimiento, celebrada en Madrid, Espana,
en 2002, se adoptd la Declaracién Politica y el Plan de Ac-
cién Internacional sobre el Envejecimiento. Ello dio lugar
a la Resolucion del Parlamento Europeo sobre el Enveje-
cimiento que, en lo que orientativamente aqui interesa,
consider6 necesario un cambio de actitud a efectos de
lograr una sociedad para todas las edades, distinguiendo
entre quienes pertenecen a la tercera edad, llevan vidas
saludables, activas e independientes y participan plena-
mente del &mbito en el que viven y quienes pertenecen
a la cuarta edad, cuya independencia y salud son mas
delicadas y merecen atencién y cuidados especificos con
el fin de que puedan vivir dignamente (conf. inc. f de la
mencionada resolucion)" (consid. 13°).

(105) CS, "Garcia"; "Especial mencién merece la
participacién y compromiso de nuestro pais con la
problemadtica en el dmbito internacional. En el con-
texto de la Asamblea General de Naciones Unidas, la
Argentina ha presidido el Grupo de Trabajo de compo-
sicién abierta sobre Envejecimiento, establecido por la
res. 65/182 (21 de diciembre de 2010) con la misién de
aumentar la protecciéon de los derechos humanos de
las personas adultas mayores, examinando el marco
internacional en vigor en materia de derechos huma-
nos de las personas de edad y determinando posibles
deficiencias y la mejor forma de corregirlas. Idénticas
iniciativas se verifican en el &mbito regional y del Mer-
cosur” (consid. 13°).

(106) CS, "Garcia"; "Que el Protocolo Adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(documento que goza de jerarquia constitucional confor-
me al art. 75 inc. 22 de la Norma Fundamental), establece
el derecho a la seguridad social, disponiendo que toda
persona debe gozar de "la seguridad social que la proteja
contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad
que la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los
medios para llevar una vida digna y decorosa..." (art. 9
del Protocolo Adicional; el énfasis es agregado). A tales
efectos, el Protocolo dispone la obligacion de los Estados
Partes de adoptar todas las medidas necesarias, hasta el
maéximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta
su grado de desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y
de conformidad con la legislacién interna, la plena efecti-
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sobre la Proteccién de los Derechos Humanos
de las Personas Mayores —CIPDHPM— (107)].

Con base en tales antecedentes, la Corte da
cuenta de las repuestas que el Estado se en-
cuentra obligado a dar, frente a los grupos vul-
nerables (108), en materia tributaria. Dice:
“Dicho imperativo constitucional resulta trans-
versal a todo el ordenamiento juridico, proyec-
tandose concretamente a la materia tributaria,
ya que no es dable postular que el Estado actie
con una mirada humanista en ambitos carentes
de contenido econémico inmediato (libertades
de expresién, ambulatoria o transito, etc.) y sea
insensible al momento de definir su politica fis-
cal. Es que, en definitiva, el sistema tributario no
puede desentenderse del resto del ordenamien-
to juridico y operar como un compartimento
estanco, destinado a ser autosuficiente ‘a cual-

vidad de los derechos que se reconocen en el documento
(art. 1°)" (consid. 14°).

(107) CS, "Garcia"; "A su turno, la Convencion Inte-
ramericana sobre la Proteccién de los Derechos Huma-
nos de las Personas Mayores (CIPDHPM), adoptada por
la Organizacién de Estados Americanos durante la 45'
Asamblea General de la OEA, el 15 de junio de 2015, e
incorporada a nuestro ordenamiento juridico mediante
ley 27.360 (en vigor desde el 22 de noviembre de 2017),
consagra el compromiso de los Estados Partes para
adoptar y fortalecer "todas las medidas legislativas, ad-
ministrativas, judiciales, presupuestarias y de cualquier
otra indole, incluido un adecuado acceso a la justicia a
fin de garantizar a la persona mayor un trato diferen-
ciado y preferencial en todos los ambitos" (el énfasis es
agregado), as{ como también las medidas necesarias a
fin de lograr, progresivamente, la plena efectividad de los
derechos econémicos. Contempla, asimismo, el derecho
que tiene toda persona mayor a la seguridad social que
la proteja para llevar una vida digna (arts. 40, incs. c y
d, y 17). Este instrumento hace hincapié en el "enfoque
diferencial para el goce efectivo de los derechos de la
persona mayor" (el énfasis es agregado) como uno de los
principios generales aplicables respecto de los derechos
reconocidos en la Convencidn (art. 30, punto 1)" (consid.
14°). Cabe destacar que por ley 27.700 (publicada el 30 de
noviembre de 2022) se otorgd jerarquia constitucional en
los términos del art. 75 inc. 22 de la CN a la Convencién
Interamericana sobre Protecciéon de Derechos Humanos
de las Personas Mayores.

(108) CS, "Garcia"; "Que de lo anteriormente resehado
se desprende que, a partir de la reforma constitucional
de 1994, cobra especial énfasis el deber del legislador de
estipular respuestas especiales y diferenciadas para los
sectores vulnerables, con el objeto de asegurarles el goce
pleno y efectivo de todos sus derechos” (consid. 15°).
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quier precio, pues ello lo dejarfa al margen de
las mandas constitucionales” (Cons. 15°).

Luego de repasar las bases del control judicial
de las politicas tributarias del Estado, destacan-
do que en toda contribucién especialmente im-
puesta puede haber una razén politica superior
y una razon juridica, y agrega —citando a Ra-
fael Bielsa—: “La primera escapa al control de
legitimidad (lato sensu de constitucionalidad),
a menos que lesione una garantia constitucio-
nal. Entonces el control jurisdiccional surge y se
coloca sobre la propia discrecionalidad politica”
(Cons. 16°).

Avanza en el replanteo del estandar de revi-
sién judicial adoptado histéricamente por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién anali-
zando el concepto y funcionamiento de la con-
fiscatoriedad. Afirma: “Que lo expuesto pone
en evidencia que la sola capacidad contribu-
tiva como pardmetro para el establecimiento
de tributos a los jubilados, pensionados, reti-
rados o subsidiados, resulta insuficiente si no
se pondera la vulnerabilidad vital del colectivo
concernido. La falta de consideracién de esta
circunstancia como pauta de diferenciaciéon
tributaria supone igualar a los vulnerables con
quienes no lo son, desconociendo la incidencia
economica que la carga fiscal genera en la for-
mulacidn del presupuesto de gastos que la fragi-
lidad irroga, colocando al colectivo considerado
en una situacién de notoria e injusta desventa-
ja. En esas condiciones el estdndar de revision
judicial histéricamente adoptado por esta Cor-
te, segun el cual los términos cuantitativos de la
pretension fiscal solo deben ser invalidados en
caso de confiscacion, no permite dar una ade-
cuada respuesta a la proteccién constitucional
de contribuyentes como los anteriormente des-
criptos. Ello no supone desterrar el criterio de
la ‘no confiscatoriedad’ del tributo como pau-
ta para evaluar la adecuacion cuantitativa de
un gravamen a la Constitucién nacional, sino
advertir que tal examen de validez, centrado
exclusivamente en la capacidad contributiva
potencial del contribuyente, ignora otras varia-
bles necesarias, fijadas por el propio texto cons-
titucional, para tutelar a quienes se encuentran
en tan excepcional situacién” (Cons. 17).

Propone el tribunal un andlisis integral de la
capacidad contributiva. Veamos: “Que, en ese

orden argumentativo, el andlisis integral de la
capacidad contributiva implica que la equipa-
racién de un jubilado en condiciones de mayor
vulnerabilidad con otro que no se encuentra en
esa situacioén, pasa por alto el hecho evidente de
que el mismo ingreso no impactara de igual ma-
nera en un caso que en otro, insumiendo méds
gastos en el primero que en el segundo. Dicho
de otro modo: la misma capacidad econémi-
ca —convertida sin mas por el legislador en ca-
pacidad contributiva— esta destinada a rendir
en ambos casos de manera diferente, desigua-
lando en la realidad lo que el legislador iguald.
Se advierte entonces que la estructura tipifica-
da por el legislador (hecho imponible, deduc-
ciones, base imponible y alicuota) termina por
subcategorizar mediante un criterio estricta-
mente patrimonial (fijando un minimo no im-
ponible) a un universo de contribuyentes que,
de acuerdo a una realidad que la Constitucién
obliga a considerar, se presenta heterogéneo.
La opciodn legislativa elaborada originariamente
en un contexto histdrico diferente, con un mar-
co constitucional previo a la ultima reforma de
la Norma Fundamental, y reiterada casi auto-
maticamente a través de los afios ha devenido,
pues, insuficiente y —en el especifico caso bajo
examen— contraria al mandato constitucional”
(Cons. 18°).

El Tribunal describe algunas caracteristicas
que permiten sostener que la actora se puede
considerar como una persona vulnerable por
su condicién de jubilada, su edad y su estado
de salud. A partir de alli, si el Estado no toma en
cuenta estas particularidades para imponer su
carga tributaria, no acttia racionalmente. Dice:
“Que en el caso bajo examen ha quedado com-
probado que: a) la actora contaba en 2015, al de-
ducir la demanda, con 79 afios de edad (fs. 6);
b) padecia problemas de salud que no fueron
controvertidos (fs. 56/56 vta.); y c) los descuen-
tos realizados en su beneficio jubilatorio oscila-
ron en el periodo marzo a mayo de 2015 entre el
29,33%y el 31,94%, (fs. 41), y fueron reconocidos
por la propia demandada. Tales circunstancias,
comprobadas en la causa, convierten ala tipolo-
gia originaria del legislador, carente de matices,
en una manifestacién estatal incoherente e irra-
zonable, violatoria de la Constituciéon Nacional”
(Cons. 19°).

Septiembre - Octubre 2023 | 149 « RDA « 315



Las medidas de accion positiva en materia tributaria en la Argentina

Se trata entonces de distinguir en categorias
de jubilados, pudiendo de esa forma diferen-
ciar entre los que son vulnerables y los que no
lo son. En nuestro sistema juridico el Estado no
realiza esta estratificacién de los beneficiarios
del sistema de previsién social. Agrega la Cor-
te: “Es probable que la falta de percepcidn fina
respecto de la subcategorizacién de los jubila-
dos, incorporando los elementos relevantes de
la vulnerabilidad a la capacidad econdémica ini-
cial, se explique por la reiteracién de un stan-
dard patrimonial escogido varias décadas atras
en las que era tecnolégicamente imposible dis-
tinguir —dentro del universo rotulado como
‘jubilados’— entre quienes son vulnerables en
mayor o menor medida. Hoy esta diferencia-
cién puede extraerse —cuanto menos en sus
trazos mds notorios, que es lo que busca el legis-
lador— a partir de la propia informacidn regis-
tral en poder del Estado. Bastaria con cruzar los
datos de los departamentos previsionales y asis-
tenciales estatales competentes para generar
subclasificaciones que conformaran estandares
impregnados de justicia y simplificaran la tarea
revisora de los tribunales” (Cons. 19°).

Ahora, esta clasificacién que no realiza el Es-
tado no puede ser establecida con alcances
generales por el Poder Judicial que, debera re-
solver caso por caso: “Que debe quedar en cla-
ro que no se pretende desde el Poder Judicial
establecer, a los efectos del pago del impuesto
a las ganancias, cudl debe ser la capacidad con-
tributiva de cada jubilado en concreto, pues ello
equivaldria —desde el punto de vista l6gico— a
consagrar lainsensatez de promover tantas cate-
gorias como beneficiarios existan en el sistema, y
—desde el punto de vista juridico— asumir una
tarea propia del legislador, violentando el prin-
cipio republicano de la divisién de poderes. Lo
que se pretende, ejerciendo competencias que
son propias, es analizar —cuando un caso llega
a la decision del poder encargado de resolver—
si en la causa el standard genérico utilizado por
el legislador cumple razonablemente con los
principios constitucionales o si, por el contrario,
su aplicacién concreta vulnera derechos funda-
mentales. En tal hip6tesis, lo que corresponde
hacer a la magistratura es declarar la incompa-
tibilidad de la norma con la Constitucién en el
caso concreto, sin perjuicio de poner en cono-
cimiento del Congreso la situacién, para que
este —ejerciendo sus competencias constitu-
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cionales— identifique situaciones y revise, co-
rrija, actualice o complemente razonablemente
el criterio genérico originario atendiendo al pa-
rametro establecido por la justicia” (Cons. 20°).

De alguna forma, luego de haber limitado la
intervencién de los jueces a los casos que in-
dividualmente resuelve y de acuerdo con las
particularidades de vulnerabilidad de cada ac-
cionante, indica que el Poder Legislativo y el
Poder Ejecutivo en ejercicio de sus facultades
regulatorias, son quienes deben modificar el
sistema impositivo para tener en cuenta la pre-
sencia de contribuyentes vulnerados. Dijo el
Tribunal: “Que habida cuenta de la relacion de
colaboracién que debe existir entre los depar-
tamentos de Estado, corresponde hacer saber a
las autoridades que tienen asignadas las atribu-
ciones para efectuar las correcciones generales
necesarias, que la omisiéon de disponer un tra-
tamiento diferenciado para aquellos beneficia-
rios en situaciéon de mayor vulnerabilidad que
se encuentran afectados por el tributo (en es-
pecial los mas ancianos, enfermos y discapaci-
tados), agravia la Constitucién Nacional en los
términos citados precedentemente” (Cons. 23°).

Los ministros del méximo tribunal recordaron
lajurisprudencia de proteccién de los beneficia-
rios de la seguridad social en diversos dmbitos.
Recuerda: “Que por lo demas, la decisién que
se adopta en la presente causa se enrola dentro
de la jurisprudencia de esta Corte Suprema en
materia de seguridad social, en las que el Tri-
bunal se ha manifestado particularmente sen-
sible a las cuestiones que atafien al resguardo
de los créditos pertenecientes a la clase pasiva,
grupo vulnerable e histéricamente posterga-
do, procurando con sus decisiones hacer efec-
tiva la proteccién que la Constitucién Nacional
garantiza a la ancianidad (art. 75, inc. 23). Con
este objetivo, declar6 la inconstitucionalidad
de normas procesales que conspiraban contra
la celeridad de los procesos previsionales (Fa-
llos 328:566 ‘Itzcovich’); reconocié el derecho
al reajuste de las prestaciones previsionales y la
movilidad jubilatoria (Fallos 328:1602 ‘Sdnchez’
y 329:3089 ‘Badaro’); admiti6 la actualizaciéon
de las remuneraciones a los fines de los célcu-
los de los haberes jubilatorios (Fallos 332:1914
‘Elliff” y 341:1924 ‘Blanco’); reconocié el dere-
cho a la devolucién de los aportes voluntarios
efectuados al sistema de capitalizaciéon (Fallos
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337:1564 ‘Villarreal’); reconocié la naturaleza
previsional de la renta vitalicia extendiéndole la
garantia de la movilidad y garantizd la percep-
ci6n de una suma equivalente al haber minimo
del régimen ordinario (Fallos 338:1092 y 339:61
‘Etchart’ y ‘Deprati, respectivamente), y tomo
diversas decisiones en materia de atribucién de
competencia judicial con el objeto de evitar la
postergacion injustificada, en la tramitacién de
las causas (Fallos 337:530 y 339:740 ‘Pedraza’ y
‘Constantino, respectivamente)” (Cons. 21°).

Sobre el final del voto recuerda la regulacién
procesal diferenciada respecto de las personas
que integran los grupos vulnerables especial-
mente protegidos en las Reglas de Brasilia. Dijo:
“Que en los términos citados es deber de esta
Corte, cabeza del Poder Judicial de la Nacion,
expedirse en el caso, recordando que mediante
acordada 5/2009 este Tribunal ha adherido alas
100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia
para Personas en Condicién de Vulnerabilidad,
documento en el que se considera tales a quie-
nes, por diversas razones, ‘encuentran especia-
les dificultades para ejercitar con plenitud ante
el sistema de justicia los derechos reconocidos
por el ordenamiento juridico’ (confr. regla 3)”
(Cons. 22°).

Finalmente, concluyen los ministros votan-
tes por la mayoria: “Que dado que la misiéon
mas delicada del Poder Judicial es la de saberse
mantener dentro del &mbito de su jurisdiccién,
sin menoscabar las funciones que incumben
a los otros poderes ni suplir las decisiones que
deben adoptar para solucionar el problema, co-
rresponde ordenar que, hasta que el Congreso
Nacional legisle sobre el punto, no podra rete-
nerse suma alguna en concepto de impuesto a
las ganancias a la prestacion previsional de la
demandante. Asimismo, corresponde confir-
mar la sentencia apelada en cuanto ordend el
reintegro de los importes abonados por la actora
con sustento en las normas declaradas inconsti-
tucionales”.

VI.3. La postura minoritaria. El voto del juez
Dr. Carlos Rosenkrantz

Rosenkrantz, a partir de sulabor como docen-
te y doctrinario, viene defendiendo su postura
politica segtn la cual resulta necesario consi-
derar seriamente la posibilidad de eliminar los
derechos sociales de nuestros catdlogos cons-

titucionales, a partir de entender que este tipo
de derechos constituyen promesas imposible de
cumplir que, al estar equiparadas a otras pro-
mesas que si se pueden cumplir, terminan de-
bilitando a estas ultimas (como por ejemplo la
promesa de defender los derechos civiles y po-
liticos). Ha dicho que “la existencia de derechos
constitucionales que no son ejecutables mella la
credibilidad de toda la Constitucién. Como los
derechos civiles y politicos nos interesan a to-
dos, entonces tenemos razones para cuidar la
credibilidad de la Constitucién, y para eso de-
bemos remover los derechos sociales de nues-
tras constituciones” (109).

Sobre la posibilidad de judicializar derechos
sociales también manifesté su oposicién, por
ejemplo, al afirmar: “La falta de una tecnolo-
gia de la justicia es una objecién importante en
contra del estatus constitucional de los dere-
chos distributivos. Si los tribunales no tienen el
conocimiento para disefiar el conjunto de insti-
tuciones necesarias para realizar la justicia dis-
tributiva no podemos pensar que ellas sean las
entidades a las que debemos recurrir en nuestra
lucha contra la pobreza y la desigualdad” (110).

En su voto en disidencia el magistrado Ro-
senkrantz propone hacer lugar al recurso ex-
traordinario interpuesto por el Fisco, dedicando
parte de sus considerandos a rebatir los argu-
mentos expresados por la Cdmara Federal de
Parand para declarar la inconstitucionalidad del
impuesto a las ganancias en su sentencia. Asi
atacd las afirmaciones de la alzada sobre el ca-
récter de renta de la jubilacidn, la existencia de
una doble imposicién y la afectacién de la inte-
gralidad del haber jubilatorio por el impuesto a
las ganancias. En ello fundé su decision.

También dio tratamiento a las funciones del
poder legislativo en materia impositiva y al con-
cepto de justicia social receptado constitucio-
nalmente.

Al analizar la confiscatoriedad del impuesto
en el caso concreto, puso en evidencia lo que
considero es el punto mas débil del preceden-

(109) ROSENKRANTZ, Carlos, "La pobreza, la ley y
la constitucion”, SELA (Seminario en Latinoamérica de
Teoria Constitucional y Politica) Papers, p. 247.

(110) Ibidem, p. 247.
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te en cuestion: las condiciones de vulnerabili-
dad concretas y reales de la actora. Dijo el Dr.
Rosenkrantz: “En el caso, no se ha acreditado
que unaretencién del orden del 30% en concep-
to de impuesto a las ganancias sea confiscato-
ria ni irrazonable. Por el contrario, la actora solo
ofrecié prueba relativa al pago de un servicio de
telefonia, cuyo costo representaba el 0,68% del
haber jubilatorio percibido en el mes de mayo
de 2015. Debe destacarse, ademds, que la ac-
tora, en mayo de 2015 —tal como ella misma
ha documentado— percibié un monto total en
concepto de haberes jubilatorios de $ 81.503,42,
época en la cual el haber medio de jubilacio-
nes y pensiones del pais era de $ 5.179 (fuente:
ANSeS Datos Abiertos, disponible en: https://
www.anses.gob.ar/informacion/datos-abier-
tos-pasivos, ultimo acceso 21 de marzo de
2019). Por lo tanto, el haber de la actora era mas
de 15 veces superior al haber medio de nuestro
pais, lo que muestra elocuentemente que se en-
cuentra en una mejor situacién que la mayoria
del colectivo de jubilados y pensionados. En re-
lacién con la invocacién de problemas de salud,
la actora no aporté prueba alguna de cudles se-
rian los gastos normales asociados a los proble-
mas de salud ni indicé qué problema de salud
especifico la afectarfa. De hecho, entendié que
no hacia falta hacerlo pues ella misma conside-
r6 que la cuestién era de puro derecho”

Alo largo de los considerandos de su voto no
aborda —para resolver el caso— las implican-
cias de aplicar el art. 75, inc. 23, en parte porque
—como adelantamos— la accionante no plan-
teo su violacidn ni tampoco fue utilizado en su
argumentacion por los jueces que intervinieron
en la causa en primera ni segunda instancia. A
los efectos de este trabajo, quiero detenerme en
los razonamientos expuestos por el magistrado
en el considerando 18 donde analiza —en un
obiter dictum— la argumentacion referida a la
aplicacion al caso de las medidas de accién po-
sitivas dispuestas en el inc. 23 del art. 75 de la
CN, en clara respuesta a la postura mayoritaria.
Veamos.

“El art. 75, inc. 23 de la CN tampoco consti-
tuye fundamento suficiente para la declaracién
de inconstitucionalidad. En efecto, esta nor-
ma dispone que corresponde al Congreso dic-
tar medidas que garanticen la igualdad real de
oportunidadesy de tratoy el pleno goce y ejerci-
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cio de los derechos reconocidos por la Constitu-
cién Nacional y por los tratados internacionales
vigentes sobre derechos humanos, ‘en particu-
lar respecto de los nifios, las mujeres, los ancia-
nosy las personas con discapacidad” (111).

Agrega: “La menci6n en el texto constitucio-
nal de ciertas categorias de personas o la vul-
nerabilidad con la que a ellas cominmente se
asocia no exime a dichas personas, por esa sola
circunstancia, de la obligacién de pagar los tri-
butos que el Congreso establezca para afrontar
los gastos del Estado. Ello es asf pues la mencién
en el texto constitucional de una determinada
categoria de sujetos no implica de ninguna ma-
nera reconocer a dichos sujetos derecho cons-
titucional alguno a un tratamiento impositivo
preferente, distinto al del resto de los contribu-
yentes. Sila mera pertenencia a las categorias de
personas mencionadas en el art. 75, inc. 23 re-
quiriese un tratamiento impositivo preferente,
deberfan admitirse una conclusién que parece
inaceptable, por ejemplo, que las mujeres, por
el solo hecho de ser mujeres, deberian estar exi-
midas de pagar cualquier tributo o deberian pa-
gar un porcentaje menor que los hombres”

Con estos pardmetros tedricos resuelve el
caso de la siguiente forma: “Por consiguien-
te, en el presente caso, aun cuando la edad de
la actora al momento de iniciar la demanda (79
anos) pueda determinar que, en la mejor in-
terpretacion del art. 75 inc. 23, deba incluirsela
en la categoria ‘persona anciana’ y que, por lo
tanto, puedan tomarse medidas de accién posi-
tiva a su respecto, no implica que la actora ten-
ga, por el hecho a pertenecer a esa categoria, un
derecho a no tributar. En conclusién, la impo-
sibilidad de extraer consecuencia alguna para
resolver esta causa mediante referencias al art.
75, inc. 23, de la CN, sumada a la ausencia de

(111) Agrega en su voto: "En palabras del sefior Con-
vencional por Buenos Aires Juan Pablo Cafiero, miembro
informante del despacho de mayoria en la reforma cons-
titucional de 1994, la inclusién del inciso vinculado a las
acciones positivas respondi6 a 'la necesidad de recono-
cer que en nuestra sociedad hay sectores que viven pos-
tergados aun frente a la igualdad juridica. Falta conectar
esa igualdad juridica con la igualdad real para dejar de
lado definitivamente la discriminacién y la desigualdad’
(Convencién Nacional Constituyente, 22 reunion, 2 de
agosto de 1994, Obra de la Convencién Nacional Consti-
tuyente, t. V, p. 5182)".
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prueba del caracter confiscatorio o irrazonable
del gravamen en las particulares circunstancias
de la actora, justifica la revocacién de la decla-
racion de inconstitucionalidad realizada por el
a quo”.

VI.4. Las personas mayores como grupo vulne-
rable de especial proteccion estatal

En el caso en andlisis la Corte pone en claro
que en su argumentacién cobra relevancia la
condicién de las personas mayores como deter-
minante de su vulnerabilidad y la necesidad de
una respuesta protectoria diferencial por par-
te del Estado aun en ambitos como el del régi-
men tributario. Esta misma condicién derivada
del envejecimiento de las personas, que tradi-
cionalmente dio fundamento a los derechos
previsionales y de la seguridad social, adquiere
relevancia a la hora de analizar el sistema impo-
sitivoy el régimen tributario del Estado e impac-
ta en cuestiones propias del derecho tributario
como los conceptos de capacidad contributiva,
confiscatoriedad, minimos imponibles, etc.

Se trata de abordar a la ancianidad y a las
personas mayores como sujetos especialmen-
te vulnerables, a los que el Estado debe un tra-
tamiento diferenciado, no tinicamente a través
de los sistemas de seguridad social, sino tam-
bién mediante la regulacién tributaria que los
alcanza. En palabras de la Corte, a partir de la
reforma constitucional de 1994; “resulta trans-
versal a todo el ordenamiento juridico, proyec-
tandose concretamente a la materia tributaria,
ya que no es dable postular que el Estado actie
con una mirada humanista en &mbitos carentes
de contenido econémico inmediato (libertades
de expresion, ambulatoria o transito, etc.) y sea
insensible al momento de definir su politica fis-
cal. Es que, en definitiva, el sistema tributario no
puede desentenderse del resto del ordenamien-
to juridico y operar como un comportamiento
estanco, destinado a ser autosuficiente a cual-
quier precio, pues ello lo dejaria al margen de
las mandas constitucionales” (Cons. 15).

En el sistema interamericano se adopt6 la
Convencion Interamericana sobre la Proteccion
de los Derechos Humanos de las Personas Ma-
yores el 15 de junio de 2015, un instrumento de
proteccion especifico para la proteccién de las
personas mayores, justamente debido a la si-
tuacién de vulnerabilidad que podrian enfren-

tar. Dicho instrumento se encuentra en vigencia
desde el 11 de enero de 2017 y tiene jerarquia
constitucional a partir de la ley 27.700. El art. 2°
de dicho instrumento establece: “A efectos de la
presente Convencién se entiende por: ‘perso-
na mayor’: aquella de 60 afios o més, salvo que
la ley interna determine una edad base menor
0 mayor, siempre que esta no sea superior a los
65 anos. Este concepto incluye, entre otros, el de
persona adulta mayor”.

La Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, en el caso “Muelle Flores vs. Pert’; en oca-
sidn de analizar el derecho a la seguridad social,
afirmé que estos mecanismos funcionan como
un “medio de proteccién para gozar de una vida
digna. Las pensiones de vejez son de por si, otor-
gadas a personas mayores, quienes, en algunos
supuestos, como en el del sefior Muelle Flores,
se encuentran en una situacion de vulnerabili-
dad” (112).

También el Tribunal dio tratamiento a los
derechos de otra persona mayor, esta vez expi-
diéndose sobre la obligacién estatal de garan-
tizar su derecho a la salud, en el caso “Poblete
Vilches y otros vs. Chile” (113), volviendo a cen-
trar sus argumentos en torno a la vulnerabilidad
de las personas en la etapa de su vejez (114). Si
bien en otros precedentes la Corte abord0 situa-
ciones relacionadas con el derecho ala salud de
personas mayores (115), en este caso destaco

(112) Corte IDH, "Muelle Flores Vs. Pert", Serie C-375,
sentencia del 06 de marzo de 2019.

(113) Corte IDH, "Poblete Vilches y otros Vs. Chile",
sentencia del 08 de marzo de 2018.

(114) Advierte el Tribunal que: "La Corte utilizar4 el
término persona mayor en la presente Sentencia, al ha-
berse adoptado en el articulo segundo de la Convencién
Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Hu-
manos de las Personas Mayores, Adoptada el 15 de junio
de 2015 por la Asamblea General de la OEA. Entrada en
vigencia el 11 de enero de 2017. No obstante, por razones
de temporalidad, el citado dispositivo no resulta exigible
en relacién con los hechos del caso en analisis".

(115) Recuerda el Tribunal que en el Caso "Comuni-
dad Indigena Yake Axa Vs. Paraguay", la sentencia hizo
alusién somera con relacién a "que las personas de edad
avanzada deben tener protegida su salud en caso de en-
fermedades crénicas y en fase terminal”. Por su parte, en
el caso "Garcia Lucero y Otras Vs. Chile", la Corte recono-
ci6, en el rubro de reparaciones, la situacién de vulnera-
bilidad de la victima por su condicién de adulto mayor.

Septiembre - Octubre 2023 | 149 « RDA « 319



Las medidas de accion positiva en materia tributaria en la Argentina

que se trataba de la oportunidad de pronunciar-
se por primera ocasién de manera especifica
sobre estos, reafirmando que las personas ma-
yores, tienen derecho a una proteccién reforza-
day, por ende, se exige alos Estados la adopcién
de medidas diferenciadas. Dijo: “la Corte resalta
la importancia de visibilizar a las personas ma-
yores como sujetos de derechos con especial
proteccion y por ende de cuidado integral, con
el respeto de su autonomia e independencia’.

Es relevante el avance jurisprudencial de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el
caso “Garcia vs. AFIP’, ya que da un paso mas
en el tratamiento preferencial de las personas
mayores, reforzando los razonamientos sobre la
proteccién de la salud y seguridad social de los
ancianos, e ingresando a 4reas de mayor tras-
cendencia econémica como la modulacién de
la politica recaudatoria de los Estados. Para ello,
es necesario identificar la vulnerabilidad de este
grupo de personas, y a partir de ese nucleo de
subjetivacién, extender sus consecuencias pro-
tectorias a distintos &mbitos de regulacién pu-
blica, como el del régimen tributario.

Siguiendo la linea argumental de la Corte na-
cional, los fundamentos normativos para argu-
mentar la pertenencia de las personas que se
encuentran en su vejez dentro de un grupo vul-
nerable especialmente protegido, los podemos
encontrar en los siguientes instrumentos cen-
trales:

El art. 75, inc. 23 de la CN dispone que corres-
ponde al Congreso nacional: “Legislar y promo-
ver medidas de accién positiva que garanticen
la igualdad real de oportunidades y de trato, y
el pleno goce y ejercicio de los derechos reco-
nocidos por esta Constitucion y por los tratados
internacionales vigentes sobre derechos hu-
manos, en particular respecto de los nifos, las
mujeres, los ancianos y las personas con disca-
pacidad”

Como explica Rodolfo Hugo Lagar, dicho in-
ciso es una “[n]orma que permite calificar al co-
lectivo de la ancianidad con un reconocimiento
expreso y perteneciente a grupos de vulnerabi-

Cfr. Caso "Comunidad Indigena Yake Axa Vs. Paraguay",
supra, parr. 175, y Caso "Garcia Lucero y otras Vs. Chile".
Excepcién Preliminar, Fondo y Reparaciones. Sentencia
de 28 de agosto de 2013. Serie C No. 267, parr. 231.
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lidad; a la par de brindar un importante marco
que sirvié y sirve de fundamento para desarro-
llar politicas del Estado” (116).

Sin embargo, como lo analiza Marfa Isolina
Dabove, la proteccion derivada del nuevo régi-
men constitucional reformado en 1994 realiza
una proteccién de los ancianos desde la pers-
pectiva de la seguridad social y el derecho a la
salud en ella incluido. Dice esta profesora res-
pecto de dicho bloque constitucional: “Ahora
bien, aunque todo ello ha significado un gran
avance para nuestro campo, estos instrumen-
tos de derechos humanos ofrecen un marco de
proteccion a las personas mayores que resulta
parcial e ideol6gicamente sesgado. En efecto, el
bloque de constitucionalidad contiene tratados,
declaraciones y convenciones que contintian
vinculando a la vejez con la seguridad social y
con el derecho de familia, dejando afuera temé-
ticas propias de la autonomia personal, los cui-
dados, los derechos de inclusién y participacién
social y ciudadana entre otras” (117).

La Convencién Interamericana sobre Pro-
teccién de los Derechos Humanos de las Per-
sonas Mayores, identifica al grupo de personas
vulnerables (en su art. 2° define a la “Persona
Mayor”), asf como las obligaciones de los esta-
dos de tener politicas diferenciadas respecto de
ellos (derivado de los principios de su art. 3°:
“atencion preferencias’, inc. k: “El enfoque dife-
rencial para el goce efectivo de los derechos de
la persona mayor’, inc. 1, y de la obligacién de su
art. 4° de “garantizar a la persona mayor un tra-
to diferenciado y preferencial en todos los dm-
bitos) y de adoptar medidas afirmativas” (art. 4°,
inc. d).

VII. Conclusiones

En mi opinién quedé acreditado que la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacién, a partir del
precedente analizado, dejé —en materia tribu-
taria— la mirada cldsica de la igualdad juridica
(art. 16 CN), para reemplazar dicho principio

(116) LAGAR, Rodolfo Hugo, "Los derechos de la
ancianidad en la Reforma Constitucional de 1949 y des-
pués", Ab-Revista de Abogacia, ano IV, nro. 6, mayo de
2020.

(117) DABOVE, Maria Isolina, "Derecho de la Vejez.
Fundamentos y alcance", Ed. Astrea, Buenos Aires, 2018,
p- 145.
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por una version estructural de la igualdad (art.
75, inc. 23 CN).

Como puede apreciarse desde el inicio del
presente estudio de finalizacién de posgrado,
coincido con la construccién dogmaética consti-
tucional que realiza la mayoria en el precedente
jurisprudencial de nuestro maximo tribunal en
el caso “Garcia’; sin dejar de pensar si el caso se-
leccionado pararealizarla era el mds apropiado.

Es decir, resulta claro y no se discute en autos
que la sefiora Maria Isabel Garcia era al momen-
to de iniciar la demanda una persona jubilada
y, por el dato objetivo de su edad, también era
también una persona mayor o anciana. Ahora
bien: ;solo esta circunstancia habilita el meca-
nismo del tratamiento diferenciado a través de
medidas de accién positiva dispuesto en el art.
75, inc. 23 de la CN?

La doctrina mayoritaria coincide en sostener
la inconstitucionalidad del pago del impuesto a
las ganancias respecto de las jubilaciones, pero
no en forma genéricay para todos los casos, sino
a partir de una evaluacion de las particularida-
des de cada uno de ellos.

El enfoque diferencial considera a la Cons-
titucién como un instrumento necesario para
poner en marcha las medidas de accién positi-
va que tiendan a construir y asegurar la igual-
dad estructural, pero exige que quienes tienen
competencia para dictar normas generales, es-
tablezcan pautas de clasificacion que sea aplica-
ble al universo de personas que se encuentran
incluidas en el grupo vulnerable de personas
mayores.
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