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RESUMEN

El Estado constitucional es la méxima instancia conocida para la or-
denaciéon politica de una comunidad de individuos libres. Las dimen-
siones de la igualdad, con diverso significado y grado de reconocimiento,
pretenden cobijar una determinada fundamentacion del Estado, al equi-
parar por convencién aspectos de las relaciones entre los hombres. La
igualdad ante el Derecho significa una de sus fortificaciones. Un nuevo
logro reside en la igualdad de oportunidades. Ambas son insuficientes
porque no detienen la marcha regresiva del bienestar. La desigualdad
creciente en la Argentina, donde casi el 60% de su poblaciéon es pobre
o vulnerable, exhibe la existencia de dos mundos: una ciudadania politica
y una ciudadania social. Los desposeidos, pobres y vulnerables, no disfru-
tan y no podrian disfrutar, con el actual estado de cosas constitucional, de
una ciudadania plena de justicia social. Nunca seréd posible destruir por
completo la desigualdad social; se la puede disminuir continuamente. Un

1 Agradezco la lectura del texto a los profesores Julio B. J. Maier, Leandro Vergara,

Sebastian D. Toledo, Enrique J. Morales, José E. Schuh, Ricardo Rabinovich-Berkman
y E. Raul Zaffaroni, junto a su benévola atenciéon y ulteriores comentarios.

2 Catedratico de Derecho Constitucional, Facultad de Derecho, UBA; Doctor de la Uni-
versidad de Buenos Aires (rgferreyra@hotmail.com.ar).
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progreso con justicia social se presenta como mision fundamental del
Estado. La reduccién del dualismo en los grados de la ciudadania es
propiciada con multiples energias. Una puede provenir de un consenso
basico, en nuevo auditorio regido por la Constitucion federal en su pro-
ceso de variacion. Mientras no se produzca un reparto mas igual de los
bienes que se deben a la naturaleza o a la industria, la lengua de las
escrituras laicas serd mejor comprendida por aquellos que conozcan los
beneficios de una ciudadania completa y perciban todas sus luces.

PALABRAS CLAVE

Estado constitucional - Soberania del pueblo - Ciudadania - Igualdad
ante el Derecho - Igualdad de oportunidades - Desigualdad social cre-
ciente - Disminucién de la pobreza - Justicia social - Reparto de bienes
yacentes y futuros en una comunidad.

To Rule is To Equalize

Isonomy, Opportunities and
Social Justice in Argentina

ABSTRACT

The constitutional State is the highest instance known for the political
organization of the community of free individuals. The dimensions of
equality, with different signification and degree of recognition aim to
cover a certain grounding on the State, when they equate by convention
aspects of the relationships between human beings. The equality before
the law means one of its strengthenings. One new achievement: equality
of opportunity. Both are insufficient because they do not prevent the
regressive march of well-being. The growing inequality in Argentina,
were almost 60% of its population is poor or vulnerable, shows the exis-
tence of two worlds: a political citizenship and a social citizenship. The
deprived, poor and vulnerable people do not enjoy -nor could they-
the current state of constitutional affairs, a citizenship filled with social
justice. It will never be possible to completely destroy social inequality;
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it can be continuously reduced. A progress with social justice constitutes
a fundamental aim of the State. Decreasing the dualism in the degrees
of citizenship is fostered with enthusiasm. It can come from a basic con-
sensus, in a new auditorium ruled by the federal Constitution in its
variation process. As long as a more equal distribution of natural or
manufactured goods does not take place, the language of secular scripts
would be better understood by those who know the benefits of complete
citizenship and know all of its enlightenment.

KEYWORDS

Constitutional State - Sovereignty of the people - Citizenship - Equa-
lity before the law - Equality of opportunity - Growing social inequality
- Decrease in poverty - Social justice - Distribution of existing and future
goods in a community.

1. PRELUDIO

En 1852, Juan Bautista Alberdi, arquitecto de la constitucionalidad
de la Republica Argentina, dogmatizé: “...La constitucién debe ser hecha
para poblar el suelo solitario del pais de nuevos habitantes y para alterar
y modificar la poblacion actual”.® Al relacionar la superficie de la Ar-
gentina con sus habitantes, por entonces menos de 1.000.000 de personas
abrumadoramente analfabetas, se pregunté qué nombre merecia un pais
asi conformado: “un desierto”. Por consiguiente, ;qué nombre habria de
darse a la Constitucion de ese pais?: “La constitucion de un desierto”.*
Dentro del cerco de su escritura siempre mantuvo un didlogo interno:
“¢Cual es la mejor constitucion que conviene al desierto?”: la que sirve
para hacer que el desierto deje de serlo en el menor tiempo posible y
se constituya una Republica en un “pais poblado” .’ La tesis de su escritura
politica puede resumirse en su frase “gobernar es poblar”.

3 ALBERDI, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Repiiblica
Arjentina, derivados de la lei que preside al desarrollo de la civilizacion en América del Sud
y del Tratado Litoral de 4 de enero de 1831, 2° ed., correjida, aumentada de muchos parigrafos
y de un proyecto de Constitucion concebido segiin las bases propuestas por el autor, Valpa-
raiso, Imprenta del Mercurio, Santos Tornero y Cia., 1852, p. 195.
1bid., p. 196.

5 Ibid.
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Toda escritura se desliza por intermedio de palabras que confieren
su composicién y movimiento. No ingreso aqui en la semdntica ni en la
morfologia de la citada tesis de Alberdi. Si, en cambio, me aprovecho
en parte de su pura y endurecida sintaxis. Adopto como titulo para este
texto “Gobernar es igualar”. Emprendo esta tarea desde una comprension
tedrica con vocacién constituyente. Es decir, de constitutione ferenda y

no tanto de un gobierno ordinario. A la pregunta “;cual es la mejor

constitucion?”, respondo: la que se oriente de modo decidido, decisivo
e imparcial a terminar con la desigualdad social® y a convertir a la Re-
publica en un pais de ciudadanos igualmente incluidos.

(Qué jurista no ha reflexionado a menudo sobre la pobreza y las
situaciones de vulnerabilidad o desamparo social? No existen consensos
respecto de las técnicas de su medicion; la didspora de la teorfa no ha
logrado alimentar a las bocas de una multitud. No basta escribir “menos
desigualdad” o “mas igualdad social”. Segiin estimaciones formuladas
hacia fines de 2015, més de un 25% de la poblacién urbana’ de la Ar-
gentina vive en situacion de pobreza y casi un 35% se encuentra en
condiciones de vulnerabilidad.® Ellos, los desposeidos y vulnerables, no

6 En este trabajo, “desigualdad social” o “desigualdad”, a secas, siempre se refieren a
la “social”; en ambos casos se la distingue de la “desigualdad natural”. Por lo tanto,
al referirme a la desigualdad producida por la naturaleza entre los hombres, en todos
los casos empleo “desigualdad” siempre calificada de “natural”. Sobre aspectos fun-
damentales de la distincion, remito al lector, méas adelante, a la Seccion III.

Mas del 90% de la poblacion total del pais asume tal naturaleza.

8 El Observatorio de la Deuda Social Argentina (ODSA) de la Pontificia Universidad
Catolica Argentina (UCA) elaboré una “Matriz de Pobreza Multidimensional” que
articula el espacio de Bienestar y el espacio de Derechos. Segtn esta metodologia, la
poblacion es pobre si sufre de privaciones tanto en el espacio de Bienestar (por ingreso)
y, al mismo tiempo, en el espacio de Derechos (al menos una privacién en acceso a
niveles basicos de alimentacién, salud, servicios publicos, vivienda digna, recursos
educativos y empleo estable y seguridad social). En caso de que solo se sufra de
carencia en una de las dos dimensiones, el hogar es considerado en situacion de
vulnerabilidad en la dimension afectada. Muestra proyectada sobre total de poblacion
urbana: pobreza multidimensional, 25,6% (extrema, 5,3%; no extrema, 20,3%); vulne-
rables por carencias, 28,2%; vulnerables por ingresos, 3,4%; subtotal pobreza + vul-
nerabilidad: 57,2%; no vulnerables por carencias ni por ingresos, 42,8%; Evaluacion
de la pobreza urbana desde un enfoque multidimensional basado en derechos: 2010-2015,
Agustin Salvia (coordinador del estudio), Juan Ignacio Bonfiglio (investigador res-
ponsable), Buenos Aires, UCA-ODSA, marzo de 2016, disponible [en linea] <http://
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tienen conocimiento acabado sobre lo que sucede ni se percatan de aque-
llo que no conocen. “Por lo tanto, se produce una suerte de alienacién
con respecto a las instituciones”, porque, con legitimacion suficiente y
extendida, los ciudadanos vulnerables “sienten que nada funciona para

ellos”.?

Nunca existié ni existird una sociedad igualitaria, con plena igualdad
en todos los bienes sociales. Nunca se extinguira por costumbre natural
la desigualdad entre los hombres, cuyas fuentes principales y mas odio-
sas, repugnantes y abominables, son la pertenencia a una etnia, el sexo,
la edad o la clase social.!” Las constituciones poseen, en general, preten-
siones sobre las que fundar una cierta idea de eternidad; la de la Argentina
en el siglo XIX: una republica “esencialmente comercial y pastora”."" A
lo largo de la historia, se ha maximizado la concentracion de la riqueza
(tanto la yacente como la creada) y se ha descuidado, con dolo o negli-
gencia, el crecimiento de la pobreza y la vulnerabilidad poblacional. Ac-
tualmente, en 2016, la poblacién de la Argentina supera los 43.000.000
de habitantes;'? la singularidad de la situacion que aqui se denuncia
-pobreza y vulnerabilidad- aflige a mdas de la mitad de ellos. Si bien
semejante desgarro no serd curado solamente con normas, ellas consti-
tuyen un corpus de prescripciones sobre la negacién o la afirmacién de
la justicia social.

En las secciones subsiguientes, describo los fundamentos del Estado
constitucional, conjugacion en la que adelanto el rol de la igualdad como
linea rectora. A continuacién, presento una serie de criterios sobre la

www.uca.edu.ar/uca/common/ grupo68/ files/ 2016-Obs-Informe-Pobreza-Multidi-
mensional-2010-2015.pdf> [Consultado el 3-9-2016].

9 CHowmskY, Noam, The Prosperous Few and the Restless Many, The Real Story Series,
Berkeley, CA, Odonian Press, 1993, disponible [en linea] <https:/ /chomsky.info/ pros-
perous01/> [Consulta: 3-9-2016]; del mismo autor, “Pocos présperos, muchos des-
contentos”, en Como funciona el mundo: Conversaciones con David Barsamian, Buenos
Aires, Katz-Capital Intelectual, 2015, p. 91.

10 Bossio, Norberto, Igualdad y libertad, Barcelona, Paid6s bérica, 1993, p. 93.

11 ALBERDI, Juan Bautista, op. cit., p. 23.

12 Instituto Nacional de Estadistica y Censos, Estimaciones y proyecciones de poblacién
2010-2040: Total del pais, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Instituto Nacional de
Estadistica y Censos-INDEC, 2013, p. 28, disponible [en linea] <http:/ /www.indec.me-
con.ar/nuevaweb/cuadros/ 2/ proyeccionesyestimaciones_nac_2010_2040.pdf> [Con-
sulta: 3-9-2016].
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igualdad en el propio cuerpo normativo del sistema de la Constitucion
federal de la Argentina (en adelante, CF). Este panorama se integra con
la mostracion de un relativo fracaso de las enunciaciones normativas
sobre el proceso de la igualdad constitucional, actualmente en vigor, en
especial, por su insuficiencia. Sin adelantar la conclusién, normativamen-
te, en materia de justicia social, el problema lo constituye mas la ausencia
de reglas, es decir, la “laguna”, antes que la segura y correspondiente
ineficacia de las vigentes. Luego elaboro un Prospectus sobre politica cons-
titucional que, llegado el momento constituyente, podria legitimar la ex-
tirpacion del mal, esto es, erradicar la pobreza.

Advierto que el &mbito de comprension se dedica a dimensiones del
principio de igualdad en la CF. Despliego ideas sobre criterios que juzgo
eminentes del principio constitucional, no en todas sus prescripciones
regulativas,”” y sin evaluar las fuentes del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (DIDH) con jerarquia constitucional,* ni considerar
a las legales, por razones de espacio. En el discurso predomina el enfoque
normativo, dado que el objeto de estudio -ora en la descripcién, ora en
la prescripcién- son prevalentemente normas.

II. ESTADO, CONSTITUCION E IGUALDAD

El Estado, en América Latina, debiera ser la casa comun de sus ciu-
dadanos, cuya soberania'® resulta inherente e indiscutida, por la defini-
cién que ejercen la mayoria de sus respectivas “escrituras laicas”.'® La
maxima y libre instancia de asociacién politica de los ciudadanos debiera

13 Asi, por ejemplo, no resulta objeto de tratamiento la admisibilidad de todos los ha-
bitantes en los empleos sin otra condicién que la idoneidad; tampoco, la determinacién
constitucional de que la igualdad es la base del impuesto y de las cargas publicas.
Ambas ordenaciones se encuentran prescritas en el art. 16 de la CF.

14 Sobre el particular, ver las menciones en torno al catédlogo de reglas sobre igualdad
constitucionalizadas del DIDH (Seccién I y Seccién 1I1.C), que se escogen paradigmas.

15 Art. 33, CF: “Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucion
no seran entendidos como negacién de otros derechos y garantias no enumerados;
pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana
de gobierno”.

16 Se parafrasea a Diego Valadés, segtin su feliz acufiacién “Una Constitucion... también
es el libro laico de un pueblo” (VALADES, Diego, “;Qué hacer con la Constitucion?”,
en Reforma, México, 2-2-2016).
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integrarse con cuatro elementos: un territorio, su poblacién, el poder y
su constitucion. Los Estados soberanos de América Latina asumen una
constitucion republicana para disponer su fundamento.!” La constitucion
captada de este modo, como cuarto elemento estatal, significa un “pro-
grama"18 que se asume, desde luego, como afirmacién capital.

Es sabido que la constituciéon puede aislarse para su estudio dogma-
tico. Ademas de su enfoque interno, también existe un enfoque o com-
prension externa: el propio modo en que la constitucién fundamenta al
mundo propiciado por los otros tres elementos del Estado, o el Estado
a secas. La fundamentacién constitucional del Estado puede cumplirse
por intermedio de cuatro reglas de realizaciéon progresiva: subordinacién,
variacion, distincién y acciéon de los derechos fundamentales, que poseen
diferente contenido."

La regla sobre la accion de los derechos fundamentales significa que,
con su insercion y despliegue en las constituciones, estos deben reali-
zar una reglamentacion donde se los concibe como derechos subjetivos,
pero también como reglas objetivas del sistema; es decir, en este daltimo
caso, lineas determinantes de accion que deberian asegurar un uso co-
rrecto de la fuerza estatal. En este sentido, la gramatica sobre la regla
respecto de la acciéon de los derechos fundamentales conjuga dos esce-
narios: uno, en el que cada uno de sus derechos estan llamados a cumplir
un papel directivo del orden juridico, esto es, la finalidad del poder
constituyente para la reglamentaciéon propia de la fuerza estatal; otro,
en el que se desempefian como derechos subjetivos fundamentales. Desde

17" La materia ha sido estudiada, y se remite en homenaje a la brevedad, por FERREYRA,
Raul Gustavo, “Manifiesto sobre el Estado constitucional. Reglas fundamentales sobre
raigambre y justificaciéon de la comunidad estatal”, 1% parte, en Revista de Derecho
Piiblico, nro. 10, Presidencia de la Nacién, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
2015, pp. 37-124 (Id SAIJ: DACF150418); idem, 2* parte, Revista de Derecho Piiblico,
nro. 11, Presidencia de la Nacion, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2015,
pp. 109-182 (Id SAIJ: DACF160051).

18 Peter Hiberle, en 1982, anuncié su tesis, pieza a pieza, en Verfassungslehre als Kul-
turwissenschaft (“la Constitucion como cultura”). La tesis se reitera en “La constitucion
en el contexto”, en AIJC, CEPC, Madrid, nro. 7, 2003, pp. 223-245. Adviértase que
en este escrito resuelvo deslizar a la constitucion como un “cuarto elemento”, sim-
plemente, sin ahondar en la inherente proyeccién “cultural” de la tesis del profesor
aleman para nuestro “contexto” latinoamericano.

19 V. FErrEYRA, Raul Gustavo, “Manifiesto sobre el Estado constitucional...”, op. cit.
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esta perspectiva teérica, los derechos fundamentales son “reglas direc-
tivas” -un mapa indispensable, insustituible y orientador para el ejercicio
del poder del Estado- y reglas subjetivas o contenidos de un derecho
subjetivo.

En este estudio dedicado a la igualdad, uno de los despliegues de la
regla sobre la acciéon de los derechos fundamentales, prevalece su conside-
racion como directiva o “norma de principio”,® que, bajo cualquier deno-
minacién, ciertamente se presenta como una de las condiciones para la paz
relativa de una comunidad determinada. La CF contiene una descripcién
del estado de cosas mencionado, es decir, un estado de cosas deseado por
el legislador constituyente sobre los derechos fundamentales. En particu-
lar, estas prescripciones se encuentran en la Primera Parte, en su Capitulo
Primero: “Declaraciones, derechos y garantias”; en su Capitulo Segun-
do: “Nuevos derechos y garantias” y en la Segunda Parte, en su Titulo
Primero, Seccién Primera, Capitulo Cuarto: “Atribuciones del Congre-
so”, instrumentos del DIDH con jerarquia constitucional, art. 75, inc. 22.%

20 Guasrting, Riccardo, “Breve leccion sobre la igualdad”, en Eunomia. Revista en Cultura
de la Legalidad, nro. 4, Madrid, 2013, pp. 33-41.

21 Por intermedio de la reforma constitucional de 1994, se dispuso en el art. 75, inc. 22:
“Corresponde al Congreso (...) 22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las
demas naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la
Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La De-
claracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal
de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la
Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer; la Convencién
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia
constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion
y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos.
Solo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa
aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara.
Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados
por el Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los
miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional”.

En 1997 se otorg6 jerarquia constitucional a la Convencion Interamericana sobre De-
saparicion Forzada de Personas. En 2003, semejante jerarquia a la Convenciéon sobre
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En el cuerpo de la CF se reglamentan los siguientes derechos: 1) a
la vida; 2) de libertad; 3) de igualdad; 4) politicos; 5) de propiedad “sin
contemplar su inherente funcién social”; 6) sociales; 7) de incidencia
colectiva y 8) el contrato generacional ambiental. A esta composicion
de ocho voces se unen, con igual jerarquia constitucional, los “derechos
no enumerados” y también aquellos cuya nomenclatura yace en los ca-
torce instrumentos* que gozan de la mayor estatura juridica en la Ar-
gentina.® Unos (el “noneto” descrito en la CF) y otros (descritos en los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos que gozan de je-
rarquia constitucional, en las condiciones de su vigencia) congloban un
nuevo sistema, el sistema de la CF. En su conjunto, intentan justificar
el accionar del Estado y el de los ciudadanos entre si.

Las piezas sobre derechos fundamentales pueden ser simplificadas o
quedar resumidas en la majestuosa invencion de 1789: libertad, igualdad y
fraternidad. Alli se cred, con naturaleza positiva y sin abstracciones, la
“literatura universal”? sobre los derechos fundamentales. Asi, en el articu-
lo I de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano se
dispuso para siempre: “Los hombres nacen y permanecen libres e iguales
en derechos. Las distinciones sociales solo pueden fundarse en la utili-
dad comtin”. Mas allé de virtuosas clasificaciones, la traza sobre derechos

la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Huma-

nidad. Por ultimo, en 2014 se dispuso otorgar jerarquia constitucional a la Convencién

sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Ver su detalle en la nota al pie que antecede.

23 La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (Preambulo; arts.
1Ty XII a XVIL XXIX, XXIII y XXXV); Declaracién Universal de Derechos Humanos
(Preambulo; arts. 1°, 2°, 4°, 7, 10, 21, 23, 25, 26 y 28); Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (Preambulo; arts. 1°, 2°, 6°, 8°, 13, 17, 23, 24 y 26). El Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos (Predmbulo; arts. 1.2, 2°, 3°, 8°, 14, 20, 24,
26 y 27). La Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion Racial (arts. 1° a 7°). La Convencién sobre la Eliminacion de todas
las formas de Discriminacion contra la Mujer (arts. 1° a 16). La Convencion contra
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (arts. 1° y 2°).
La Convencién sobre los Derechos del Nifio (arts. 1° a 4°, 30 y 31). La Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (arts. 1°, 3° a 7°, 9°, 12, 16 y
17). El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales es indivi-
dualizado mas adelante, en la Secciéon II1.C.

24 HABERLE, Peter, Libertad, igualdad, fraternidad: 1789 como historia, actualidad y futuro del
Estado constitucional, Madrid, Trotta, 1998, p. 34.

22
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fundamentales, 227 afios después, ain reposa en la célebre trilogia, porque
cada generacién contemporanea es beneficiaria de todos los instantes de 1789.

El hecho de que la constitucién, con sus fundamentos, arraigue y
justifique al Estado no significa que dominara a la persistente desigual-
dad. Porque se puede legislar con ligereza, en cuyo caso sus normas
serdn ineficaces. Sin embargo, también la inefectividad puede provenir
de la pestilente indolencia de los servidores publicos. Reconocer la in-
suficiencia de las reglas sobre igualdad comprueba la existencia de un
problema: un vacio en el Derecho constitucionalizado que la teoria podria
rellenar. Los problemas constitucionales, ademas de su propia entereza
y hechura en el &mbito del saber dogmatico, son paralelamente un pro-
blema politico, dado que hacen a la ordenacién de la sociedad. Por lo
tanto, la teorfa normativa deberfa enfrentarlos, aun con el riesgo del
pélido desenfreno, languidez o utopia de sus proposiciones. En conse-
cuencia, cuanto pueda realizar el instrumento constitucional por la igual-
dad de sus habitantes —apoyado por la teoria- resulta un asunto vital,
en razén de la naturaleza fundamental que constituyen sus reglas para
el bienestar general de la accion estatal y, principalmente, la ciudadana.

III. CRITERIOS SOBRE LA IGUALDAD

El Estado argentino encuentra fundamento en la escritura mas antigua
de las latinoamericanas en vigencia. El artificio fue inventado en 1853 e
impuesto desde entonces con reformas en 1866, 1898, 1957 y 1994. Nacio
a mediados del siglo XIX en el marco de un débil, fragmentado y casi
inexistente acuerdo comunitario; una oligarquia fue la que impuso un
orden en su beneficio.

Desde 1853, el Preambulo enuncia, de modo invariable, seis objetivos:

4 “

“constituir la unién nacional”, “afianzar la justicia”, “consolidar la paz
interior”, “proveer a la defensa coman”, “promover el bienestar general”
y “asegurar los beneficios de la libertad”. Ahora bien, es preciso observar
que el objetivo de la paz constituye el fin minimo del orden juridico que
requiere de la libertad y de la igualdad (“bienestar general”)* como con-

diciones necesarias.

25 La CYJN, integrada por conjueces, dispuso que el objetivo preeminente, segtin de-
termina el Preambulo, es lograr el “bienestar general”, la justicia en su maés alta
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Tal como anticipé en la seccién I, mantengo la utopia rousseauniana
de que el “pacto fundamental” (la “constitucion”) sustituya con una igual-
dad “social” lo que la naturaleza haya establecido de desigualdad fisica
entre los hombres, para que asi quienes sean desiguales en fuerza o en
talento se conviertan en iguales por convencién y Derecho. Ademads, con
cordura inigualable, Jean-Jacques Rousseau advirtié que, bajo los malos
gobiernos, esta igualdad no era mas que aparente e ilusoria, porque sirve
para mantener al pobre en su miseria y al rico en su usurpacién. Desde
su enfoque, las leyes son siempre ttiles a los que poseen y perjudiciales
a los que no tienen nada. Por ello, el Estado social solo es ventajoso para
los hombres si “todos poseen algo” y ninguno de ellos tiene demasiado.®

El principio de igualdad, tal como planteo mas adelante, es una regla
constitucional cuya naturaleza convencional puede tener diferentes di-
mensiones en su regulacién especifica. El principio de igualdad nace y
se desarrolla porque la desigualdad entre los hombres es un verdadero
mal. La igualdad, en tanto convencién humana, daria la ilusién de una
convivencia pacifica, ya que cada uno seria respetado y tratado con fun-
damento en la indisponible y dignisima identidad que hace de cada
hombre un ser tnico, irrepetible, singular e insustituible. Sin embargo,
no alcanza ser tratados igualmente con abierto y fundamental respeto a
nuestras diferencias por el orden juridico, aun con el escrutinio mas ri-
guroso. También constituye un horizonte de proyeccién la eliminaciéon
o reduccién de la desigualdad social a la que, en general, no se le ha
prestado mayor atencién.

Hoy, en la Argentina, se aprecia la serenidad de una paz relativa,
luego del genocidio despiadado contra los indigenas durante el siglo
XIX, en la denominada “Conquista del Desierto”, y el perpetrado por el
terrorismo de Estado a manos de una dictadura militar -apoyada por
civiles- durante el siglo XX (24-3-76/10-12-83). Transcurridos mas de

expresion, esto es, la justicia social, cuyo contenido actual consiste en ordenar la
actividad entre los miembros de la comunidad y los recursos con que esta cuenta
con vistas a lograr que todos y cada uno de ellos participen de los bienes materiales
y espirituales de la civilizacion (in re “Miguel A. Bercaitz”, CSJN, 13-9-74, Fallos:
289:430).

26 ROUSSEAU, Jean-)., Du contrat social ou Principes du Droit Politique, Paris, Flammarion,
2001, p. 60.
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160 afos desde la fundacion constituyente de la Argentina, sus deter-
minaciones abstractas, amén de sus reformas, han convertido a la CF en
un bien comunitario indispensable. Tal “naturaleza colectiva”? de la CF
como bien juridico la convierte en la norma procesal mas distinguida
para la concrecion, desarrollo y organizacién de una paz objetiva y re-
lativa. “Todos sus [habitantes] poseen algo”: la paz; sin embargo, no se
han producido sucesivas aproximaciones para eliminar o amortiguar la
desigualdad social en el resto de los bienes. No es una revelacion secreta:
existe un desequilibrio cuya correcciéon corresponde a gobernantes y tam-
bién a sus ciudadanos.

La desigualdad social es una deuda pendiente que martiriza el pre-
sente y configura un futuro lleno de desventajas para la mayoria de sus
habitantes. Mundialmente, confrontan dos modelos de comunidad que
se intentan configurar y pugnan, la mayoria de las veces, entre si: una
comunidad incluyente, con ciudadanos, cuyo horizonte de proyeccion
lo constituye determinada igualacién; y otra excluyente, con una ciuda-
dania de baja o nula intensidad para los desposeidos y de alta intensidad
para aquellos que disfrutan del conjunto de las ventajas.?® Esta situacion
se observa en la Argentina desde hace muchos afios. Nuestro pais no
dispone de un criterio de justicia social que, con fundamento constitu-
cional, concrete el trato igualitario a los iguales y el trato desigual a los
desiguales. Si mi posicion no fuese consistente, casi el 60% de sus habi-
tantes no deberia encontrarse -como se encuentra- en situacion de po-
breza o vulnerabilidad social.

A. INVENTARIO SOBRE LA IGUALDAD CONSTITUCIONAL EN LA ARGENTINA

La libertad es el gen de todos los derechos fundamentales, porque
todos los derechos derivan de la libertad o la libertad es su fuente de
nutricion. La igualdad en la libertad es la libertad juridica que capta la
CF en su art. 19. En rigor, no se trata de una constitucién igualitaria
sino liberal, en el sentido de que su finalidad originaria es la expansién
y proteccion de la libertad. Los constituyentes, en 1853, edificaron un

27 BiparT Campos, Germdn J., La constitucion que dura, Buenos Aires, Ediar, 2004, p. 22.
28 V. ZAFFARONI, E. Radl, EI Derecho en la fase superior del colonialismo, Buenos Aires,
Ediciones Madres de Plaza de Mayo, 2015, p. 49.
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Estado liberal, con intervencién minima en la orden de reparto y adqui-
sicion de bienes en la economia.

Si bien desde luego no rechazo el igualitarismo, la CF, en su texto y
edicion principe, simplemente iguala a “algunos en alguna cosa”: paz y
libertad. Esta comprension condice con una versién no igualitaria de la
comunidad en su conjunto, desde que se encuentra bien lejos de una
posicion igualitaria y utépica, determinada, por ejemplo, por una “igual-
dad entre todos en todo”. Interpretar que la CF fuese igualitaria no coin-
cidirfa con su normatividad especifica. Juzgo desgraciada la modesta
referencia al igualitarismo. Los personajes principales de la “novela cons-
titucional”, los ciudadanos, se orientan a un mundo juridico basico en
el que cada uno de ellos queda asignado a su suerte, antes que a sus
necesidades.

Juridicamente, la igualdad entrafia una singular relaciéon entre los
individuos, cuyo sumario o contenido puede tener los mas diversos ele-
mentos. Por tal razén, en la escritura constitucional, el contenido de la
igualdad siempre requiere la determinacién minima sobre dos inquietu-
des preliminares: jigualdad entre quiénes? e ;igualdad en qué?® Sin la
estipulacion de relaciones formales, sin la determinacién de un contexto,
dificilmente pueda predicarse, en abstracto, sobre la igualdad. Asi, la
peticion por la igualdad significa postular sobre la naturaleza y contenido
de las relaciones que deberian constitucionalizarse entre los diferentes
individuos que constituyen la comunidad. Porque los seres humanos
somos de hecho desiguales, la igualdad es un bien para los componentes
individuales de una totalidad comunitaria.

En las constituciones, la igualdad se instituye por, al menos, tres
especies de normas: ante la ley, de oportunidades y sustancial. Esto es
apenas una tipologia, dado que, en tanto hecho cultural, cada uno de
estos tipos se encuentra separado por un abismo, muchas veces insal-
vable, y, al mismo tiempo, al ser individuados encierran dentro de si
mismos un determinado grado de igualdad. Llamo la atenciéon sobre el
“tipo”; asi, en virtud de la “igualdad frente al Derecho”, tanto el rico
como el pobre seran tratados con la misma regla. Esta isonomia™ basta

29 Bogsio, Norberto, Igualdad y libertad, op. cit., p. 54.
30 Recuérdese, sobre el particular, un magnifico texto de Euripides: “...Nada hay mas
enemigo de un Estado que el tirano. Pues, para empezar, no existen leyes de la
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para mantenerlos en la 6rbita de sus condiciones existenciales, pero es
abiertamente insuficiente para proveer alguna aproximacién a una igual-
dad sustancial sobre algunos bienes objeto de reparto o distribucion co-
munitaria. Gracias o por influjo de la isonomia, el rico seguira disfrutando
de toda su riqueza y el pobre hara lo que pueda para vivir su pobreza
material. Por su parte, los “grados de la isonomia” permiten observar
un ejercicio cuidado y riguroso respecto del tratamiento de los individuos
mas y menos aventajados que viven en la comunidad, en el igual trato
ante la ley que cada uno de ellos deberia recibir.

B. IGUALDAD ANTE LA LEY

Desde 1853, la ley fundamental de la Argentina, en su art. 16, recoge
la primera de las especies: “Todos sus habitantes son iguales ante la
ley”. Por su parte, en el art. 15 se aboli6 la esclavitud y se criminalizé
la compraventa de personas, con propiedad terminante y desde la po-
sitividad constitucional.*® La directiva “igualdad ante la ley”? configura
una asercion enérgica; en principio, pareciera que dirigida al legislador
constituido. Sin embargo, cuando se escarba, la directiva debe ser ex-
tendida frente a todo el aparato del Estado; no debe quedar restringida
a la configuracion del legislador, ya que el Derecho es el prototipo del
producto estatal. También se debe extender a la realizacién juridica ante

comunidad y domina solo uno que tiene la ley bajo su arbitrio. Y esto no es igualitario.
Cuando las leyes estan escritas, tanto el pobre como el rico tienen una justicia igua-
litaria. El débil puede contestar al poderoso con las mismas palabras si le insulta;
vence el inferior al superior si tiene a su lado la justicia” (Tragedias, 11, Suplicantes,
Madrid, Gredos, 2008, p. 41).

Art. 15, CF: “En la Nacién Argentina no hay esclavos: los pocos que hoy existen
quedan libres desde la jura de esta Constitucion [9 de julio de 1853]; y una ley es-
pecial reglara las indemnizaciones a que dé lugar esta declaracion. Todo contrato de
compra y venta de personas es un crimen de que seran responsables los que lo ce-
lebrasen, y el escribano o funcionario que lo autorice. Y los esclavos que de cualquier
modo se introduzcan quedan libres por el solo hecho de pisar el territorio de la
Reptblica”.

Se observa, mas adelante, que la CF, con el DD. HH. de jerarquia constitucional,
congloba el sistema de la CF. El art. 24 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos, con jerarquia constitucional, por ejemplo, contiene una prescripcion mas
elocuente y abarcadora: “Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia,
tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley”.

31

32
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la administracion y ante la jurisdiccion; al igual que entre particulares,
en la medida de lo razonable.”

Resulta mas adecuada la siguiente afirmacién: “igualdad ante el De-
recho”. Pese a que se trata de una ordenacion dirigida a regir entre
todos, los servidores publicos (Poder Ejecutivo, legisladores y jueces)
son quienes, a menudo, se encuentran irracionalmente dispuestos a dis-
criminar sin justificacion o sin ejercer un elemental escrutinio riguroso.
En suma, el Derecho, instrumento para la ordenacién de la comunidad,
por definicion instituida para la configuracién de una Reptblica, resultara
igual para todos los habitantes. Por ello, quedan discriminadas, por in-
constitucionales, las distinciones efectuadas o no eliminadas por cualquier
servidor publico, sin fundamentos objetivados en el Derecho o que ca-
rezcan de tales en el propio orden juridico sobre determinacién de la
conducta humana.

La igualdad en el Derecho implica, en principio, que en cada ser
humano se ha de conferir reconocimiento a un sujeto juridico con seme-
jante e inherente titularidad y capacidad. El Derecho es, originalmente,
igual para todos, siempre que no exista una razonada fuente para dis-
criminar. Se trata, sin dudas, de una simplificada igualdad excluyente
de cualquier discriminacién no objetivada en el orden juridico ni justi-
ficada, aunque restringida, ya que comporta “igualdad” de trato dentro
del propio Derecho objetivado.*

La prohibicion subyace detras del escenario del art. 16 de la CF: tratar
de modo desigual ante igualdad de condiciones juridicas. No se anula
la posibilidad de formular distinciones razonables; tampoco significa que

33 V. RosatTi, Horacio D., Tratado de Derecho constitucional, t. 1, Santa Fe, Rubinzal-Cul-
zoni, 2010, p. 186.

34 La Corte Suprema de Justicia de la Argentina dicté su primer pronunciamiento en
1863. En materia de igualdad ante la ley, doce afios més tarde, al confirmar una
decision de la justicia federal, sus jueces expresaron en la causa “Olivar”: “...El prin-
cipio de la igualdad de todas las personas ante la ley, segun la ciencia y el espiritu
de nuestra Constituciéon, no es otra cosa que el derecho a que no se establezcan
excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que se concede a otros en iguales
circunstancias, de donde se sigue forzosamente que la verdadera igualdad consiste
en aplicar en los casos ocurrentes la ley segun las diferencias constitutivas de ellos,
y que cualquiera otra inteligencia o acepcion de este derecho es contraria a su propia
naturaleza o interés social” (Fallos: 16:118, con las firmas de S. del Carril, F. Delgado,
J. Barros Pazos, J. B. Gorostiaga y J. Dominguez, 1-5-75).
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el Derecho debe considerarnos del mismo modo, si no estamos en se-
mejantes condiciones. Serd natural que el Derecho haga distinciones. Eso
significa que los individuos emplazados en situaciones semejantes, en
iguales circunstancias, que se encuentren dentro de un marco semejante,
deben ser, imperativamente, tratados del mismo modo. Si el Derecho
contempla en forma distinta situaciones que son iguales objetivamente,
hay razones suficientes para peticionar la inconstitucionalidad, porque
constituye una distincién arbitraria, violatoria del art. 16 de la CE3

La isonomia tiende a que se realice un trato semejante, fundamen-
talmente, por parte del Derecho del Estado. Puesto el Derecho en el
mundo -en concreto, la constitucion de una Reptublica-, los hombres
deben ser tratados por igual y su destino respecto del trato igualitario
debe ser semejante. Siempre que se encuentren en semejantes condiciones,
el principio elimina el tratamiento irrazonable que se dispense a los ha-
bitantes que compartan las mismas circunstancias. Una reptblica solo
puede ser una republica de seres humanos iguales. No hay republica si
se ha de conferir un trato desigual, en condiciones similares, a los hombres
ante el Derecho.

La juridicidad estatal, dadas las condiciones de trato semejante, debe
ser igual para todos los hombres, quienes deben ser igualmente tratados
con arreglo al Derecho creado o a crearse con fundamento y derivacién
constitucional. Sin embargo, la igualdad ante el Derecho no resuelve la
igualdad en las oportunidades sociales que podria tener el individuo.
Tampoco la justicia social. Quienes dominan el aparato productivo de un
Estado, por regla, tendran mayores posibilidades para generar las normas
del Derecho; también, por lo general, en su propio beneficio o provecho in-
solidario. La isonomia, por lo tanto, indicard una igualdad ante las normas
juridicas producidas en el Estado constitucional y que se deben acatar,
pero en un marco de desigualdad y exclusiéon comunitaria creciente, por
unarazoén evidente: en este caso, la desigualdad social delimita la liberacion
del aparato estatal, pero no la sumision al aparato productor de riquezas.

Por las razones expuestas, no trato todas las manifestaciones constitu-
cionales de la igualdad. Aqui solo menciono que en el mismo art. 16 de la
CF se han eliminado de la Reptblica las prerrogativas de sangre y de

35 In re “Martinez”, CSJN, 6-6-89, Fallos: 312:826.
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nacimiento, los titulos de nobleza y los fueros personales; aunque yace
implicito que “no se daré efecto alguno a los otorgados por cualquier otro
pais”. En este altimo aspecto, vale destacar el mérito del pensamiento
original expresado en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Me-
xicanos de 1917 (en adelante, CPEUM 1917), en su art. 12, que si fue un
paso mas alla.* En el art. 16 de la CF se prescribe, ademads, que todos los
habitantes son “admisibles en los empleos sin otra condicién que la idonei-

dad”, y quela “igualdad es la base del impuesto y de las cargas publicas”.”

C. IGUALDAD DE OPORTUNIDADES

Constituye la segunda de las especies del género “igualdad”. Por su
intermedio, se intenta emplazar en posiciones semejantes a determinados
individuos de una comunidad respecto de bienes significativos. Se trata
de una igualdad de puntos de partida o puestos de arranque de deter-
minada competencia respecto de bienes. Los participantes de este “juego
comunitario” sobre un -concreto o abstracto- reparto de bienes tendrian
semejante chance porque, por definicién constitucional, “todos” los que
participen lo harian desde la misma linea de comienzo. Desde luego, la
enorme flaqueza del principio de igualdad de oportunidades radica en
el hecho de que, por regla, no se determinan, a su vez, otras normas
indispensables para considerar la igualdad real y efectiva en las propias
posiciones de partida. Hay igualdad de oportunidades respecto del juego,
pero no existen reglas que afirmen o posicionen a los desiguales para
concretar, sin discriminaciones, el mismisimo comienzo de la competen-
cia. Aunque la oportunidad sera la misma en la competencia, ;cémo se
accede a la mismisima oportunidad?

La igualdad de oportunidades, en forma parcial, recién se introduce
con la reforma constitucional de 1949, en cuyo Predmbulo se instituy6

36 Veéase art. 12, CPEUM: “En los Estados Unidos Mexicanos no se concederan titulos
de nobleza, ni prerrogativas y honores hereditarios, ni se dara efecto alguno a los
otorgados por cualquier otro pais”.

37 Sin perjuicio de lo argumentado en la Seccién I, “Advertencia”, un brevisimo apunte
se puede leer, mas adelante, en el punto IV.C, “Entreacto. Tributacién y dominio de
los recursos naturales”, “Primero”.

38 Basicamente, por intermedio de esta variacion se constitucionalizé en la Primera Parte,
“Principios fundamentales”, Cap. III (“Derechos del trabajador, de la familia, de la
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la “irrevocable decisién de constituir una Nacién socialmente justa”. La
ley fundamental de 1949 ya no existe, pero en sus palabras se asentaron
conmovedores aspectos de su presente y, sobre todo, un testimonio para
el porvenir del constitucionalismo social.*

Quizda, por la consistente razén de que nada ni nadie puede vivir
eternamente, la cruda desigualdad social prohijada por la CF, segtin su
texto de 1853-60, tuvo un paliativo en 1957. Entonces, la expansién cons-
titucional que se produjo, por la incorporacioén del art. 14 bis, sensibilizo
aspectos de la desigualdad de hecho e introdujo un papel mas activo
del Estado, en particular sobre el contrato de trabajo y la seguridad social.
En su primer apartado se establece:

El trabajo en sus diversas formas gozard de la protecciéon de las leyes,
las que aseguraran al trabajador (...) condiciones dignas y equitativas
de labor (...) retribucién justa (...) igual remuneracién por igual tarea” (...)
[y] participacién en las ganancias de las empresas, con control de la
produccién y colaboracién en la direccion.

En la CF 1853-60, el trabajo, actividad decisiva en la vida del individuo
y en el desarrollo de la comunidad, fue contemplado desde la natural
desigualdad de las partes contratantes y, por ello, librado a la imposicién
del patrono. La ausencia de normas protectorias del trabajo fue juzgada,
con acierto, como una verdadera y genuina imperfeccion® de la CF de
1853, a la que se le debia suministrar un remedio suficiente.

ancianidad y de la educacion y la cultura”) y Cap. IV (“La funcion social de la pro-
piedad, el capital y actividad econémica”). Sobre bibliografia vasta, puede leerse “Dia-
logo sobre la Constitucién de 1949. Entrevista al Dr. E. Raul Zaffaroni”, en Revista
de Derecho Piiblico, nro. 11, Presidencia de la Nacién, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2015, pp. 284-307.

En 16-9-55 fueron derrocadas las autoridades constitucionalmente elegidas por un
golpe militar apoyado por civiles. El 27-4-56, el gobierno provisional “de la Nacion
Argentina, en ejercicio de sus poderes revolucionarios”, por intermedio de una pro-
clama con fuerza obligatoria, declaré vigente la Constitucion federal sancionada en
1853, con las reformas de 1860, 1866 y 1898, y la exclusién de la de 1949, sin perjuicio
de los actos y procedimientos que hubieren quedado definitivamente concluidos con
anterioridad al 16-9-55.

40 SANCHEZ VIAMONTE, Carlos, Los defectos sociales de la Constitucion de 1853, Buenos Aires,

Claridad, 1933, pp. 57-59.

39
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En el segundo apartado del art. 14 bis adquiere ciudadania el derecho
a convenios colectivos de trabajo. Mas adelante, en el tercer y altimo
apartado del art. 14 bis, se define que “El Estado otorgara los beneficios
de la seguridad social, que tendra caracter de integral e irrenunciable”.
Ademas, se remite su desarrollo a la “ley”, que “establecera: el seguro
social obligatorio (...) jubilaciones y pensiones méviles; la proteccion in-
tegral de la familia; la defensa del bien de familia; la compensacién eco-
némica familiar y el acceso a una vivienda digna”.

Las reglas consagradas en el art. 14 bis constituyen un protocolo de
correccion, bien limitado, respecto de la CF de 1853, y dieron cierta
cobertura a una ansiosa inseguridad. No hay que obnubilarse con la
superficie del art. 14 bis. Sus reglas, cargadas de ilustradas idealidades,
distan de ser referidas como una teoria de la tributacién 6ptima o, to-
davia mas lejos, del rol global del Estado en la ordenacién de los factores
de la economia. No significan un ataque certero sobre las causas de la
injusta distribucién de la riqueza ni respecto de las peligrosas conse-
cuencias que se derivan de la vulnerabilidad y la pobreza de los indi-
viduos en la comunidad. No es, en verdad, una fatalidad de la escritura
del art. 14 bis, porque no existen la obra maestra ni el plan de accién
genuino que puedan derrotar para siempre a las tempestades de la ex-
clusién social.

La Constituciéon reformada en 1994 ha intentado remediar la soledad
del significante introducido en 1957. Se insintia una nueva dimension
para la igualdad, bajo la influencia de un nuevo papel para el Estado.
Para forzar cierto emparejamiento social de los individuos. Asi, en el
art. 75, inc. 2° (atribuciones del Congreso), se establece lo siguiente:

..Una ley convenio, sobre la base de acuerdos entre la Nacién y las
provincias, instituird regimenes de coparticipaciéon de estas contribucio-
nes, garantizando la automaticidad en la remisién de los fondos.

La distribucién entre la Nacién, las provincias y la Ciudad de Buenos
Aires y entre estas, se efectuard en relacién directa a las competencias,
servicios y funciones de cada una de ellas contemplando criterios obje-
tivos de reparto; serd equitativa, solidaria y dara prioridad al logro de
un grado equivalente de desarrollo, calidad de vida e igualdad de opor-
tunidades en todo el territorio nacional.
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También en el art. 75, inc. 23, se atribuye al Congreso la siguiente
competencia:

..legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen la igual-
dad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los
derechos reconocidos por esta Constituciéon y por los tratados interna-
cionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los
nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad.

Dictar un régimen de seguridad social especial e integral en protecciéon
del nifio en situacién de desamparo, desde el embarazo hasta la finali-
zacién del periodo de ensefianza elemental, y de la madre durante el
embarazo y el tiempo de lactancia.

En el inc. 19 del art. 75 citado se confiere competencia al Congreso
federal para sancionar:

..leyes de organizaciéon y de base de la educacién que consoliden la
unidad nacional respetando las particularidades provinciales y locales;
que aseguren la responsabilidad indelegable del Estado, la participaciéon
de la familia y la sociedad, la promocion 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 educacion
publica estatal y la autonomia y autarquia de las universidades nacio-
nales.

En el mismo inciso se prescribe que es una competencia del Congreso:

Proveer lo conducente al desarrollo humano, al progreso econémico con
justicia social, a la productividad de la economia nacional, a la generacién
de empleo, a la formacién profesional de los trabajadores, a la defensa
del valor de la moneda, a la investigacion y al desarrollo cientifico y
tecnolégico, su difusién y aprovechamiento.

Proveer al crecimiento arménico de la Nacién y al poblamiento de su
territorio; promover politicas diferenciadas que tiendan a equilibrar el
desigual desarrollo relativo de provincias y regiones. Para estas inicia-
tivas, el Senado sera Camara de origen.

El inc. 17 del art. 75, referido a los pueblos indigenas argentinos, trae
un enunciado que hace al reconocimiento de su identidad y también
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hace a su diferencia, que se yergue como formulacién precisa y concreta
del derecho a la igualdad de trato y de oportunidades.*!
Por otra parte, en el art. 42 se dispone:

Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en
la relaciéon de consumo, a la proteccién de su salud, seguridad e intereses
econdmicos; a una informacién adecuada y veraz; a la libertad de elec-
cién, y a condiciones de trato equitativo y digno.

Las autoridades proveerdn a la protecciéon de esos derechos, a la edu-
caciéon para el consumo, a la defensa de la competencia contra toda
forma de distorsién de los mercados, al control de los monopolios na-
turales y legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios ptblicos,
y a la constitucién de asociaciones de consumidores y de usuarios.

La legislacion establecera procedimientos eficaces para la prevencién y
solucién de conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios ptblicos
de competencia nacional, previendo la necesaria participacion de las aso-
ciaciones de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas,
en los organismos de control.

En el art. 37, al referirse a los derechos politicos, se consagra la igual-
dad real de oportunidades entre varones y mujeres para acceder a cargos
electivos y partidarios; alli mismo se prescribe que esa igualdad se ha
de garantizar por “acciones positivas en la regulacion de los partidos
politicos y en el régimen electoral”.

Tal como se indica en la Seccion 1, el inc. 22 del art. 75 estd dedicado
a los instrumentos internacionales sobre derechos humanos con jerar-
quia constitucional, entre los cuales abundan las reglas sobre la igual-
dad, las minorias y la no discriminacién. Cumplo la premisa establecida,
mas adelante, en la seccion I: escojo una de las reglas del DIDH -a la
sazén, un confiable paradigma-, que complementa el panorama de la
materia regulado por la CF.

41 Art. 75, inc. 17, CF: “Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos in-
digenas argentinos. Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una educacion
bilingtie e intercultural; reconocer la personeria juridica de sus comunidades, y la
posesioén y propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan; y
regular la entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano; ninguna
de ellas sera enajenable, transmisible ni susceptible de gravamenes o embargos. Ase-
gurar su participacion en la gestion referida a sus recursos naturales y a los demas
intereses que los afecten...”.
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Asi, en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, por ejemplo, se dispone: a) art. 2.1 (el compromiso de los
Estados “hasta el maximo de los recursos de que disponga”, para lograr
“progresivamente”, por “todos los medios apropiados”, la plena efecti-
vidad de los derechos que alli se reconocen); b) art. 4° (el Estado reconoce
que, en el ejercicio de los derechos garantizados por el Pacto, este “podra
someter tales derechos tinicamente a limitaciones determinadas por ley,
solo en la medida compatible con la naturaleza de esos derechos y con
el exclusivo objeto de promover el bienestar general en una sociedad
democratica”).

La igualdad de oportunidades intenta colocar, socialmente, a la ma-
yoria de los individuos en semejantes condiciones para la conquista de
bienes relevantes, significativos y que se juzgan provechosos de antemano
en el desarrollo de la comunidad. Sin embargo, las precondiciones del
juego, que determinaran la igualdad en la posiciéon de partida, no son
resueltas, en general, por las reglas de esta naturaleza. En otras palabras,
la igualdad de oportunidades resuelve un tratamiento igual en el punto
de referencia adoptado como partida para una competicién sobre bienes
escasos o relevantes, pero no resuelve el hecho de que esos bienes sean
distribuidos en un grado de maxima igualacion. La igualdad de opor-
tunidades ofrece una mayor respuesta al trato y desarrollo “segtn las
capacidades” de los individuos; por eso su acento recaerd, incidental-
mente, en la satisfacciéon de la igualdad segtn las necesidades indivi-
duales respectivas.

Las reglas invocadas, quizd todas las reglas de un orden juridico,
deberian quedar captadas por la maravillosa enunciacién prescriptiva
contenida en el art. 28 de la Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos: “Toda persona tiene derecho a que se establezca un orden social
e internacional en el que los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracién se hagan plenamente efectivos”.

C.1. ENTREACTO. LAS OPORTUNIDADES EN LA CONSTITUCION POLITICA DE
Los EstaApos UNIDOS MEXICANOS DE 1917

La ley fundamental mexicana contenia 136 articulos permanentes y
16 transitorios. Las 136 reglas permanentes se emplazaron en 9 titulos.
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El Titulo 6 “Del trabajo y la previsiéon” contenia apenas un articulo, el
123. Sus previsiones normativas ocupan casi un 10% de la textura cons-
titucional. Un mérito absoluto de los constituyentes mexicanos: nadie,
hasta entonces, en la “lengua del Derecho”#? de nuestra de América Latina
habia regulado la cuestion social, en las constituciones, con semejante
rigor analitico y solvencia juridica. Un verdadero cédigo de la cuestion
social. Su escritura ha sido un modelo de inspiracién constante en sus
primeros 100 afios, en todo el mundo.*

D. IGUALDAD SUSTANCIAL

En el periodo 1853-1994 se reglament6 la igualdad ante la ley, con
notorio desdén y pasividad del Estado para enfrentar la desigualdad
social. Por eso, la CF, en su dimension originaria sobre la igualdad,
no es igualitaria ni se la puede asimilar al “igualitarismo”.* Insisto: es
igualitaria solo en referencia a la posicién ante el Derecho: todos sus
habitantes son iguales en libertad. Sobre la lengua de la igualdad pro-
piamente determinada por la CF, hasta se edificé una doctrina judicial

42 VALADES, Diego, La lengua del derecho y el derecho de la lengua, México, Academia Me-
xicana de la Lengua-UNAM (Instituto de Investigaciones Juridicas), 2005, pp. 7, 67
y 123.

43 Algunas de las “bases” que deben regir el trabajo de “los obreros, jornaleros, em-
pleados, domésticos y artesanos, y, de una manera general, todo contrato de trabajo”,
regladas en el art. 123, CPEUM, en su redaccion original de 1917: duracién de la
jornada maxima; labores insalubres o peligrosas para las mujeres en general y para
los jovenes menores de diez y seis afios; prohibicion del trabajo de los nifios menores
de doce afios; descanso hebdomadario; licencia por maternidad; periodo de la lac-
tancia; salario minimo que debera disfrutar el trabajador; una participacion en las
utilidades por los trabajadores; pago del salario; horas extras; obligacién de los pa-
trones de proporcionar a los trabajadores habitaciones coémodas e higiénicas, escuelas,
enfermerias y demas servicios necesarios a la comunidad; accidentes del trabajo y
de las enfermedades profesionales; sobre higiene y salubridad en el trabajo; derecho
de los obreros y de los empresarios para coaligarse en defensa de sus respectivos
intereses, formando sindicatos, asociaciones profesionales, etc.; conciliacion y arbitraje;
derecho de los obreros y de los patronos a las huelgas y los paros; proteccion contra
el despido sin causa justificada y preferencia de los créditos en favor de los trabaja-
dores por salario o sueldos devengados en el ultimo afio y por indemnizaciones;
bienes que constituyan el patrimonio de la familia y sociedades cooperativas para la
construccion de casas baratas e higiénicas, destinadas a ser adquiridas en propiedad,
por los trabajadores en plazos determinados.

4 RosarTi, Horacio D., op. cit., p. 167.
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a dar justificaciéon no igualitaria para los desposeidos.*” Sin dudas, re-
prochable ordenacion de un estandar desigualitario.

La igualdad suele dividir las aguas de una escritura constitucional
porque, en general, sus prescripciones contienen, predominantemente,
una orientacion hacia determinado progreso. La igualdad, por si misma,
no llena de alegria, pero sus palabras dan crecimiento a un clima positivo,
mas favorable, inclinado a las ventajas. En la Seccion III.A he sehalado
la naturaleza indeterminada o relacional de la igualdad; cuando se trata
de bienes materiales, hasta que no se defina respecto de qué bienes y
entre qué individuos, no es sencillo obtener precision. En cambio, la
igualdad ante el Derecho proporciona la idea respecto de qué relacion
ha de existir entre los individuos y los servidores ptblicos con el principal
producto del Estado; estrictamente, tal igualdad es una propiedad del
orden juridico que dispone una determinada relaciéon (la igualdad, se-
mejante tratamiento) ante el Derecho, que, objetivado, discierne también
qué categoria abstracta, a su vez, seria comprendida para la imputacion
como sujeto. En definitiva, para conservar ese orden juridico se hace
necesario que cada uno de los sujetos que lo acatan o realizan tenga un
lugar propio, indivisible e independiente bajo el sol; se instaura, por eso,
la igualdad entre las partes respecto de la juridicidad creada y a crear-
se con arreglo a sus mecanismos de variacion. Por eso, los sujetos son
igualados en su relacion con el Derecho, cuya produccién descansa ha-
bitualmente en la hegemonia suficiente del propio poder dominante en
la comunidad y en determinado tiempo y espacio.

El mundo del Derecho constitucional fue creado con la relacién basica
de la igualdad ante el Derecho. Este memorial de la humanidad significa
que casi todas las constituciones han sido fertilizadas con su nombre y
estilo. La creacion de la igualdad ante el Derecho -ante el propio Derecho
constitucional del Estado-, a medida que fue nombrada, jamés ha sido
eliminada o disuelta de los 6rdenes juridicos. Permanecieron las palabras.
Y, asi, los hombres, con el propésito de mantener dia con dia la creacion

45 En el texto constitucional sobre igualdad anclado en el art. 16, CF: “...No es la nive-
laciéon absoluta de los hombres lo que se ha proclamado, aspiracion quimérica y
contraria a la naturaleza humana, sino su igualdad relativa, propiciada por una le-
gislacion tendiente a la proteccion en lo posible de las desigualdades naturales” (in
re “Eugenio Diaz Vélez”, CSJN, 20-6-28, Fallos: 151:359).
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originaria de la igualdad, se confesaron entre ellos “igualmente libres”.
Juzgaron que las brumas o, peor atin, las amenazas o las violaciones a
la libertad solo podian provenir del ente que monopoliza la fuerza, el
Estado.

Desde entonces, nos hemos empefiado en fortalecer esa mision igua-
litaria ante el Derecho. Sin embargo, la ceremonia publica de la igualdad
ante el Derecho no ha podido ni siquiera aliviar la ausencia de igualdad
con relacion a los instrumentos de que dispone una economia. La igual-
dad de oportunidades se construyé como una nueva grandeza, incipiente,
para paliar o aventar, tibiamente, la inequidad radical frente al apara-
to productivo o respecto de otros bienes escasos y deseados en la co-
munidad.

El discurso de la igualdad de oportunidades no ha derogado ni abo-
lido la desigualdad. Tampoco se espera que la mutile. En verdad, genera
expectativas muchas veces razonables, pero sus raices son restringidas;
aunque el propio discurso sostiene un ideal intervencionista del Estado
para forzar la equidad en determinadas relaciones, su definicién bésica
lo limita a “situar” en condiciones de competicion -se dice “originaria”-
al individuo o a los individuos. Sucede y sucederd que por el mismo
hecho de la desigualdad originaria, al comenzar la competicién, el menos
favorecido tendra menos posibilidades para nivelar la desigualdad. Co-
rresponde entender el &mbito de la igualdad de oportunidades limitada
a lo social.

(Estamos ante una crisis de la igualdad? Considero que no, porque
cuando ingresamos a los dmbitos de sus territorios especificos con de-
terminaciones concretas, la igualdad frente al Derecho muestra su finura
y la igualdad de oportunidades enderezada a lo social, semejante blan-
cura. Nunca se dijo ni se podria aducir una espléndida igualdad sus-
tantiva, una igualdad de hecho, una igualdad con relacién al aparato
productivo con sujecion a los estandartes que vigilan las ciudadelas de
la igualdad juridica o de la igualdad social, respectivamente.

Las doctrinas sobre igualdad sustancial no son un suefio, pero la
mayoria de las veces encarnan modelos faciles de inspirar y prototipos
dificiles de satisfacer. Esta igualdad, la sustancial, se distingue de las
anteriores: “ante el Derecho” y la “de oportunidades”. En este caso, esta
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igualdad refiere, de hecho, a la relacién entre los individuos de una
comunidad y los bienes concretos, materiales, de la economia yacentes
en la comunidad. El enigma es como se distribuiran.

Sin embargo, en el ambito tedrico de la igualdad sustancial, las pre-
guntas se amontonan. Resulta inevitable partir de la naturaleza escasa
o reducida de los bienes materiales, cuya distribucion se ha de estimular.
Caso contrario, si los bienes materiales fuesen exageradamente abundan-
tes, la cuestién no mostraria semejante complejidad. Mencionaré un de-
calogo de problemas o cuestiones espinosas, muchos de ellos insolubles.
Primero, jcon fundamento en qué criterios insospechados se ha de de-
terminar qué es un bien susceptible de reparto y qué bien, por el contrario,
es indivisible? Segundo, jqué necesidades individuales se han de con-
siderar para la asignacion de un bien? Tercero, ;como se hara para dis-
tinguir qué necesidades y con qué bienes quedaran o seran satisfechas
y cudles seguiran suerte contraria? Cuarto, ;la reputacién de un bien sus-
ceptible de distribucién se hara segtin se distingan entre cosas del mundo
natural y artefactos del mundo cultural? Quinto, ;con la distribuciéon del
bien termina el proceso igualitario? Sexto, ;cudl sera la relacién juridica
entre el bien y el sujeto individual: propiedad comunitaria, posesion, te-
nencia, permiso de uso o consignacion? Séptima, juna vez establecida la
anterior relacion entre el bien y el sujeto, de qué modo los hombres per-
manecerdn y desarrollardn esa misma relacioén o, acaso, la cambiaran? Oc-
tavo, ;como se repartirdn los bienes: a cada uno en partes iguales o a
cada uno en proporciéon de sus necesidades? Noveno, ;cudl serd y como
se forjara el criterio comunitario para generar y, en su caso, reproducir,
los bienes que se distribuiran, ya sea por necesidad natural o cultural?
Finalmente, alcanzada la igualdad, ;como se hara para mantenerla y
desarrollarla dentro de la comunidad?* ;La igualdad sera para siempre?

La sinapsis de la memoria para formular respuestas es completa-
mente distinta a la cronologia para plantearlas; la comunicaciéon entre
ambas consume dias, afios, y muchas veces quedamos inmersos en di-
ficultades insuperables. Las preguntas aqui deslizadas han tomado mas
tiempo del esperado. Sin enamoramiento, las posibles respuestas perte-
necen a un estadio arcddico. Porque idilico es el campo para representar,

46 Bossio, Norberto, Igualdad y libertad, op. cit., pp. 79-83.
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magnamente, la relacién de los individuos con los estados de cosas ma-
teriales que existen en el mundo. Ademas, si fuese ostensible la eficacia
iluminante de las doctrinas igualitaristas para establecer la igualdad sus-
tancial, no se hallarian tantos comunismos y tantos socialismos.

La doctrina igualitaria mas ortodoxa implicaria la igualdad entre to-
dos los individuos en todos los bienes. Queda descartada por ser impo-
sible, desde el punto de vista empirico. De modo razonable, corresponde
preguntarse qué aspectos del igualitarismo, acaso relativo y parcial, serian
cotizables, susceptibles de ser instaurados en una sociedad abierta. Si se
tratase de averiguar quiénes plantaron, originariamente, uno de sus in-
centivos mas atractivos,”” quizé se deba acudir a los constituyentes que
labraron la Costituzione della Repubblica Italiana de 1947.

Principios fundamentales

.JArt. 3°

Todos los ciudadanos tienen la misma dignidad social y son iguales
ante la ley sin que pueda prevalecer distincién alguna por razones de
sexo, raza, lengua, religién, opiniones politicas u otras circunstancias
personales y sociales.

Corresponde a la Reptiblica remover los obstaculos de orden econémico
y social que, limitando el derecho a la libertad y la igualdad de los
ciudadanos, impiden el pleno desarrollo de la persona humana y la
participacion efectiva de todos los trabajadores en la organizacién poli-
tica, econémica y social del pais.

El principio de igualdad sustancial es un paradigma de la Constitu-
cion italiana, una norma distinguida dentro del propio orden juridico,
porque emplaza y sitda a la “Republica” a “remover los obstaculos de
orden social y econémico” que limiten la igualdad de los ciudadanos e
impidan el pleno desarrollo de su inherente personalidad. Asi, califica-
disima doctrina la ha juzgado como el mas robusto de los significados
politicos de entre todos los que la Constitucién ofrece a los italianos, ya
que hace de “la justicia social condicién indisoluble de la libertad politica
y de la igualdad juridica”.*® Las determinaciones concretas de la igualdad

47 En el art. 11 de la Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires de 1996, se puede leer
una regla semejante.
48 CALAMANDREI, Piero, La constitucion inactuada, Madrid, Tecnos, 2013, p. 144.
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sustancial, estipuladas en el articulo 3° de la Constitucién italiana, su-
gieren que ella no encierra una versién ortodoxa del igualitarismo, dado
que la Constitucion de Italia también se compagina con la libre “iniciativa
privada” en el ambito de la economia (art. 41); empero, tampoco se limita
a sugerir una mera paridad de los ciudadanos en cuanto a su capacidad
econdmica.

Constitucionalmente, sin dudas, los poderes publicos de la Reptblica
deben realizar intervenciones positivas encaminadas a corregir desigual-
dades de hecho que han tenido origen en injusticias del pasado. Las
intervenciones que la Constitucién pone a cargo de la Republica no se
enfilan a realizar una sistemética y general distribucién de la riqueza y
de las rentas. Se aspira, eso si, a que las prestaciones aseguren, de ma-
nera positiva, a los ciudadanos desfavorecidos. En este sentido, la Cons-
titucién italiana ofrece una “solucién intermedia” entre el igualitarismo
ortodoxo o mas radical (“a cada individuo segin sus necesidades”) y la
mera igualdad de Derecho (“a cada individuo segtn sus méritos o ca-
pacidades”). No se configura una nivelacion general, pero si se estipulan
limites minimos y maximos que aseguren a todos una vida decorosa y
segura.®’

En resumen, la Republica de Italia, segtin la diccion constituyente,
basa el acuerdo fundacional en la realizacién “del méaximo posible de jus-
ticia social”.*® Esta igualdad sustancial también se articula con otras reglas
constitucionales ordenadas en el mismo Co6digo.”! No es la arquitectura
juridica de ningtin paraiso en el planeta Tierra, ni sus reglas constitu-
cionales son inmaculadas. Sin embargo, su riqueza es patente y su art. 3°
prescribe, claramente, un camino para que todos los hombres alcancen
el maximo posible de satisfaccion de sus expectativas y aspiraciones eco-
némicas y materiales; amén, desde luego, de las morales.

49 Przzorusso, Alessandro, Lecciones de Derecho constitucional, t. 1, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1984, pp. 163-173.

50 Ibid., p. 172,

51 Cabe mencionar, sin exhaustividad, los contenidos dispuestos en los siguientes ar-
ticulos de la Constitucion de la Reptublica Italiana: 4 (derecho al trabajo); 6 (minorias
lingiiisticas); 24.3 (asistencia judicial); 31 (proteccion de la familia, maternidad, infancia
y juventud); 32 (derecho a la salud); 37 (trabajo de mujeres); 34 (derecho a la edu-
cacion); 42 (funcioén social de la propiedad) y 53 (progresividad tributaria).
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Hago un esfuerzo por congraciarme con la CF, pero no encuentro
en ella ningtn igualitarismo. No existe un principio de igualdad sustan-
cial; al respecto, en sus péaginas no hay razones; el silencio que preside
es sobrecogedor. Me pregunto entonces: ;la falta de cultivo de un “jardin”
sobre reglas constitucionales referidas a la igualdad sustancial es una de
las causas de la pobreza y de la vulnerabilidad que padecen el 60% de
los habitantes de la Argentina? ;Una CF despoblada de reglas que or-
denen al Estado actuar, de un modo consistente, sobre la igualdad de
hecho hunde a sus habitantes en la insatisfacciéon de sus necesidades
basicas? La CF dormita; sus reglas sobre igualdad de oportunidades,
hacinadas, no redimen el ahogo inducido por la ausencia de normas
sobre una intervencion estatal que, con moderacién, ordenase una nive-
lacion racional en la distribuciéon de la riqueza.

1IV. PROSPECTUS*

Las escrituras del Derecho constitucional, severamente codificadas,
disponen cémo ha de gobernarse una comunidad. Instaurar en una cons-
titucién, con un solo trazo, la idealidad sobre determinados fines comu-
nitarios constituye un acto de gobierno constituyente. Quiero decir, sin
alardes, que un estado de cosas se comprende en la escritura constituyente
de la constitucién y otro estado de cosas se revela en el acto de gobernar
cotidiano de las autoridades constituidas.

La autoridad del Derecho debiera comprender un solo estado de co-
sas: el constitucional, que surge del poder constituyente. No obstante,
la realidad demuestra, con sostén suficiente, un coctel perturbador. Asi,
por un lado, se exhibe una escritura verosimil pero en ocasiones duefia
de un significativo grado de ineficacia: la constitucional, generada por
la autoridad constituyente. Por otro lado, la realidad muestra un dra-
matico discurso inverosimil, impostor e impostado, pero muchas veces
eficaz: el gobierno propio del Estado, generado por las autoridades cons-
tituidas. En otras palabras, la escritura constituyente sobre el gobierno

52 En 1793, Jean-Antoine-Nicolas de Caritat (Condorcet), junto a Emmanuel Sieyeés y Ju-
les Duhamel, publicaron el Journal d'instruction sociale par les citoyens. Condorcet titulo
de este modo (Prospectus) a las palabras introductorias (Paris, Edhis, 1981, disponible
[en linea] <http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k97249> [Consulta: 7-9-2016]).
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del Estado, por un lado, y, por el otro, el discurso concreto sobre el
gobierno constitucional, cotidiano y corriente, del Estado. Una pendiente,
a veces lamentablemente secreta, de las escrituras politicas que consti-
tuyen al Estado constitucional.

La escritura constitucional es lengua y coercion. Sin palabras escri-
tas, no hay discurso dominante. Sin normatividad, la constitucién no
impone ni la unidad del orden juridico ni su gradacién o escalonamiento,
y su escritura queda en aplazamiento, transitorio o eterno. Ahora bien,
ninguna escritura constitucional, por si sola, determina la expansién o
contracciéon de los hechos politicos, sociales, culturales y econémicos, ni
establece la igualdad fundamental entre sus habitantes. En sintonia con lo
adelantado en la Seccién I, aqui postulo dos nuevas normas que provo-
carian la expansién del orden juridico constitucional del Estado. Natu-
ralmente, la prosa anunciada no solucionaré por si misma -ni lo pretende-
el drama de la masa de desposeidos. La pretension se enlaza, apenas,
con una nueva significacién de la que podrian recogerse frutos maduros.
Porque la constitucién objetivada es fundamentalmente una norma sobre
procesos publicos, pero también expresion de un “estadio de desarrollo
cultural” del pueblo,” que conjuga en su interior normas de adaptacion
a cambios ya producidos y normas de aliento o promocién que tratan
de producirlos. También la teoria de la constitucién posee semejante
vocacion cultural, dado que puede desarrollar los “fundamentos de las
esperanzas”> de un pueblo.

El principio constitucional de igualdad es la “premisa basica del Es-
tado”,> fundamento indiscutido que proporciona el orden constitucional.
Por lo tanto, la tarea teérica normativa que aqui expongo no debera
comprenderse en el sentido de que con un par de reglas se viabilice
sencillamente la igualdad fundamental. Tales prescripciones no tienen
ningln embrujo; solo comprenden la historia de la Argentina y la re-
cuerdan. Para que la igualdad se pueda concretar con algin grado de
sustantividad, harfan falta varias reglas; no bastaria con una diada.

Con el nacimiento del par de reglas que abajo anuncio también se
deberian instaurar otras directivas, por ejemplo, sobre la cuestion

53 HABERLE, Peter, El estado constitucional, México, 1IJ, UNAM, 2001, p. 5.
54 Ibid.
55 ZAFrARONI, E. Raul et al., Derecho Penal, Buenos Aires, Ediar, 2000, p. 22.
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tributaria y respecto del dominio de los recursos naturales. Sin embargo,
mas alld de que antes de concluir esta misma seccién hago afirmaciones
concisas sobre estas cuestiones y a continuacion retomaré algin aspec-
to conceptual, no soy duefo de todas las palabras. Después de andar,
imaginé esta composicion basada en dos reglas, reservadas, por cierto,
exclusivamente a la configuracion constituyente, funcién juridica emi-
nentisima que solo se puede desarrollar de acuerdo al proceso instau-
rado en el art. 30 de la CF, segtin el cual individuos igualmente libres
reforman el “orden entre los asociados”* de una comunidad determi-
nada por la mediacion de sus representantes auténticamente elegidos
en comicios libres.

La doble postulaciéon juega un rol doble: primero, una ruptura con
el pasado; segundo, una utopia. Ambas reglas cotizan por igual y no
describen la realidad constitucional, pretenden influir en ella. Porque el
principio y la continuidad de la desigualdad sustancial en la Argentina
siempre ha obedecido a la siguiente marcha fanebre: el endeudamiento
constante del Estado y, en paralelo, la ausencia de un compromiso se-
minal con la justicia social.

Asumo, de modo consistente, la ruta del saber normativo o teoria
prescriptiva. Pienso que los argumentos son suficientes y singulares para
promover la igualdad fundamental, sustancial, con base tedrica y sin
radicalismos. Dado que no es factible hallar dentro de las instituciones
juridicas un orden totalmente perfecto, siempre se ha de analizar cual
es el modelo que muestra mayores fortalezas y cudl el que exhibe menores
inconvenientes. Es evidente que la igualdad sustancial, sin ortodoxia,
resulta mudable y muchas veces inasible segtin el modelo de la CF. Mien-
tras, la injusticia social crece con energia. Albert Camus sostuvo que el
papel de escritor es inseparable de dificiles deberes: por definiciéon, no
puede ponerse hoy al servicio de quienes hacen la historia, sino al servicio
de quienes la sufren.””

Pido la comprension del lector: no es posible redactar reglas sobre
igualdad fundamental y deuda externa, como hago més abajo, y pre-
tender su ubicacion en la cabecera y en el cierre de un futurible texto

56 V. CALAMANDREL, Piero, Sin legalidad no hay libertad, Madrid, Trotta, 2016, p. 34.
57 Cawmus, Albert, “Discours de Suéde”, Paris, (Buvres, Gallimard, 2013, p. 80 (10-12-1957).
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constitucional de ciudadanos elegidos por el pueblo, sin referirme a otras
materias (soberania popular, laicidad, libertad, dignidad, pluralismo,
buena fe, relaciones internacionales, etc.). Por ende, estas cuestiones son
objeto de individualizacién aunque no de tratamiento. Asumo el riesgo.

A. REGLA DE APERTURA

La soberania reside en el pueblo, fuente de toda la autoridad del Estado.
Todos sus habitantes son iguales en libertad y ante el Derecho.

La Argentina es un Estado democratico, laico y federal, basado en la
proteccién de la dignidad humana, y su misién primordial es realizar
la igualdad fundamental entre todas las personas.

La Reptblica instituida por esta Constituciéon como forma de gobierno
se orienta por el pluralismo, la participacién, la publicidad y la racio-
nalidad.

La soberania del pueblo se integra con porciones, trozos o fragmentos
del poder de cada ciudadano; en su cuna, la igualdad en la libertad que
debe conferirse a cada ciudadano para constituir y administrar la comu-
nidad; mas precisamente, con la que “deben participar de los beneficios
y cargas de la sociedad”,” lo cual constituye un presupuesto de esa
misma configuracién soberana. Por eso, la igualdad ciudadana se instala
como directiva objetiva de fundamentacion del ente estatal e implica el
propio proceso de construccion de una comunidad politica (V. Secciéon II).

El Estado constitucional debe ser el “garante de la igualdad juridica
inherente al respeto a la dignidad de la persona”,” pero en la realidad
no existen ni existieron entes estatales perfectos que puedan ser catalo-
gados como modelos ideales. La lucha por la igualdad se despliega de
modo constante dentro del envase juridico que contiene al Estado cons-
titucional.

Los niveles de desigualdad y exclusién entre los habitantes de la
Argentina, denunciados en la Seccion I, comprometen sus dignas y pro-
pias condiciones materiales de existencia y desarrollo. Por definicion, los
excluidos son casi un 60% de la poblacién y los incluidos, un 40%;

58 GonzALEz, Florentino, Lecciones de Derecho constitucional, Paris, Ch. Bouret, 1889, p. 54.
59 Zarraront, E. Radl, “Derecho, derecho penal humano y poder financiero” (Conferen-
cias de Guatemala), inédito, gentilmente cedido por su autor, agosto de 2016, p. 49.
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naturalmente, son desiguales entre ellos. Esta desigualdad se origina en
la distribucion de la riqueza y en las diferentes opciones respecto de la
satisfaccion lograda o que espera lograrse sobre los bienes econdémicos.
Sin formular nociones universalistas, ;se sostiene una comunidad desor-
denada bajo la lesa desigualdad? ;Se puede argtiir que estos indicadores
no sirven para nada? Deberia pensarse que el régimen de ordenacion
para los individuos satisfechos, que los iguala de hecho y de modo su-
ficiente en cuanto al disfrute de las condiciones materiales expectantes,
también deberia abarcar a los individuos insatisfechos. Francamente, des-
de el punto de vista teérico tiene mucho sentido, pero el conflicto se
presenta en la practica: jcémo incluir a los excluidos que penan con su
penosa desigualdad que favorece su insatisfaccién sobre los bienes objeto
de reparto?

El grado de desigualdad resulta alarmante. En efecto, la cuestion sobre
la justicia social se relaciona con la edificacion de la democracia. Tantas
personas excluidas, sin dudas, debilitan el elemento natural del Estado;
sobre este punto, seria razonable sospechar que el propio Estado no su-
piese o no pudiese “mantener el control de sus efectos en la vida de las
poblaciones”;*® dado que el Derecho, que reglamenta el monopolio de
su fuerza, podria ser impracticable. Si los pobres y vulnerables resultasen
finalmente excluidos de un disfrute minimo de las condiciones materiales
de existencia, ;por qué tendria sentido que siguiesen participando de
una democracia en la que, por lo menos, no son atendidos?

Aunque la realidad es objetiva del espiritu humano y su existencia
no depende del individuo, la propia encarnacion subjetiva, la compren-
sion del individuo, si depende de cada sujeto. La descripciéon de la es-
tructura de nuestra sociedad da lugar a dos subjetividades: por un lado,
la de los incluidos, que han de tener “una gran satisfacciéon de si mis-
mos”® y se aprecian mucho; y, por otro, la de los excluidos, que cuentan
con su fuerza de trabajo y son usuarios y consumidores, pero su subje-
tividad se encuentra desalineada porque no tiene modernidad, abundan-
cia ni arrogancia.

60 Bapiou, Alain, Nuestro mal viene de mds lejos, Buenos Aires, Capital Intelectual, 2016,
p- 60.
61 Ibid., p. 45.
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En paralelo, no se podria negar el indeseable hecho de que los ex-
cluidos comprendan, al fin, que la ordenacién comunitaria solo cobija
-con ventajas injustas e inalcanzables- a un “conjunto de ciudadanos
adinerados que ejercen su influencia en el gobierno del Estado”.®? Por
ejemplo: ;por qué un excluido del reparto comunitario, cuyos padres no
tienen trabajo y él tampoco, ponderaria los beneficios de la ordenacion
constitucional, que poco o nada hace por éI? ;Por qué no ha de pensar
que, en rigor, se trata de una plutocracia, al menos respecto de él y su
familia? La desigualdad es significativa y traumatizante y, como muy
bien se ha dicho, la “presion de los excluidos”, en determinado momento,
se “vuelve irresistible”.*®

El principio constitucional de igualdad no eliminara la desigualdad.
Sin embargo, el Estado tiene una “misién primordial”: su fuente de jus-
tificacion, precisamente, consiste en reducir las divergencias existentes
sobre las condiciones materiales. Ademas, tal igualdad es calificada como
“fundamental” para que no queden dudas respecto de la tarea sobre la
legitimacion de su actuacion.

La misiéon del Estado, en tanto poder o facultad que el pueblo le
otorga, debe ser luchar contra la riqueza extrema y contra la pobreza
semejante. Con las definiciones constitucionales actuales no se puede
luchar contra la desigualdad; por lo menos, para ponerle remedio sufi-
ciente. Una nueva politica sobre justicia social en la comunidad requiere,
inevitablemente, la configuraciéon de “consensos béasicos”® sobre esa ma-
triz, cuya discusion significativa puede generar, quiza, una nueva iden-
tidad plural. Se hace necesario que cada ciudadano se pueda colocar en
el sitio del otro, en especial, el sitio de los desposeidos. Propongo un
viaje solidario, porque el Ginico modo de igualar a los desaventajados
supone -exige- un acuerdo politico basado en la fraternidad.

No se solicita que los hombres sean iguales en todo; la funcién del
Estado consiste en que los sistemas operen para satisfacer las necesida-
des basicas individuales e impedir la concentraciéon de riqueza, que co-
rroe la democracia al generar desigualdades notables. La acumulacion

62 Véase definicion de “plutocracia” en el DRAE.

63 V. FERRAJOLI, Luigi, “La igualdad y sus garantias”, en Anuario de la Facultad de Derecho
de la Universidad Autonoma de Madrid, nro. 13, 2010, p. 324.

64 HABERLE, Peter, El estado constitucional, op. cit., p. 119.
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desmedida de riqueza, ademas, suele impactar en la estructura del poder del
Estado; por consiguiente, su identidad transmuta con rapidez y mina el
territorio de la juridicidad, la vuelve inexplicable, y de alli, sin solucién de
continuidad, deviene al abuso de su posicion dominante y hegemonica.

Toda comunidad requiere reglas para su ordenacién; en el modelo
propuesto, la gobernanza del Estado debe intentar, remediar o acotar,
mediante una disciplina racional y participativa, la injusticia social. Pero
hay mas. Remediar la desigualdad es un pensamiento estratégico; una
vez constitucionalizado, la justicia social como misién fundamental de
la gobernanza estatal se consolida como un bien indisponible. Significa
que correspondera distinguir entre “alternancia” en la gobernanza y “eli-
minacién” de sus condiciones elementales. Tal vez no tenga ganas de
enunciarlo, pero, una vez instalada la justicia social, en las condiciones
insinuadas y mientras no se haga otra propuesta, serd suficiente ganar
una elecciéon para cumplir el programa de la constitucién hasta nueva
variacion. Queda prohibido quemar el cielo por ganar una elecciéon para
ocupar cargos publicos de renovacién ordinaria en los poderes consti-
tuidos.

B. REGLA DE CLAUSURA

La Reptblica Argentina cancela su deuda de buena fe, bajo condicién
de trato transparente, equitativo e imparcial. No cancela deuda que sig-
nifique la frustracién del derecho al desarrollo de sus ciudadanos o al
inherente a sus generaciones futuras. Tampoco paga deuda originada
en actos contrarios al orden democratico instituido por esta Constitucion
ni la que haya sido originada por una rebelién o en desprecio de su
juridicidad. La inmunidad soberana de jurisdiccién y ejecucién en la
reestructuracién y pago de la deuda no se debe disponer. Se prohibe la
cesiéon de jurisdiccion soberana o transferencia de competencias a ins-
tancias de arbitraje internacional o a tribunales semejantes con aplicacién
de legislacion extranjera, en controversias originadas por la asuncién de
deuda, ya sea por actos de imperio o de gestién estatal.

La Argentina fue una colonia hasta la declaracion de su independen-
cia, en julio de 1816, de los Reyes de Espafa, sus “sucesores y metrépoli”
y de “toda otra dominacion extranjera”. Recordamos el bicentenario. Casi
toda la historia del Estado ha estado signada, atropellada, obstaculizada
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o limitada por el endeudamiento externo, salvo una bonanza durante la
regularidad constitucional entre el 4-6-1946 y el 21-9-1955. En diciembre
de 2001 se declar6é la bancarrota, la quiebra de la Argentina. Durante
casi quince afios -muchas veces con prisa, otras con algin descuido,
otras con dolo o mera culpa-, la autoridad ptblica dispuso emprender
el camino de la renegociacion para el pago de las obligaciones.

Todo Estado soberano debe disponer de una constituciéon si desea
ser parte y reconocido por las Naciones Unidas. Todo Estado soberano,
para desarrollar sus negocios internacionales, debe honrar el pago de
sus deudas.”® El arreglo de la deuda publica del Estado argentino cons-
tituye una atribucién del Congreso, conforme la regla del articulo 75,
inciso 7°, de la CF.®® La implementacién de los acuerdos corresponde al
Poder Ejecutivo.

Las obligaciones de pago, en materia de capital e intereses de la deuda
externa, costas y costos, comprometen muchos afios y generaciones. El
termémetro de la opresion actual marca més de 160.000 millones de d6-
lares.”” La colosal deuda externa hiere las posibilidades de desarrollo de
quienes habitan actualmente la Argentina y también las de los “argentinos
por nacer”, porque los compromisos de pago han sido asumidos por
varias “décadas”. El porvenir, acaso, no es totalmente nuestro. La leccién
es, entonces, que todos los servidores publicos que administraron con
irresponsabilidad han condenado el presente y se convierten también en
verdugos del futuro; en especial, de quienes no han nacido. El fabuloso
endeudamiento externo, en estos términos brutales, significa una nueva
forma de esclavitud o sojuzgamiento, porque existe una tensién perpetua
entre posibilidad concreta de desarrollo y cumplimiento de obligaciones

65 Art. 4°, CF: “El Gobierno federal provee a los gastos de la Nacién con los fondos del
Tesoro nacional formado del producto de derechos de importaciéon y exportacion,
del de la venta o locacion de tierras de propiedad nacional, de la renta de Correos,
de las demas contribuciones que equitativa y proporcionalmente a la poblacion im-
ponga el Congreso General, y de los empréstitos y operaciones de crédito que de-
crete el mismo Congreso para urgencias de la Nacién, o para empresas de utilidad
nacional”.
Art. 75, CF: “Corresponde al Congreso: (...) 7. Arreglar el pago de la deuda interior
y exterior de la Nacién”.
67 Instituto Nacional de Estadistica y Censos, Serie Histérica, Deuda externa disponible
[en linea] <http:/ /www.indec.mecon.ar/niveld_default.asp?id_tema_1=3&id_tema_2
=35&id_tema_3=45> [Consulta: 7-9-2016].
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internacionales. Ademads, coloca a la CF en una zona inhdspita; intimi-
dadas, sus reglas, se desvanecen. Se produce asi que los hombres des-
dichados del presente, encerrados a pagar una deuda que no los beneficia,
transmiten semejante desdicha y encierro, con pujanza, a las generaciones
venideras. Dificilmente una criatura viva pueda imaginar un catecismo
semejante en contra del humanismo. Mientras tanto, la muchedumbre
ciudadana deambula en el aislamiento de cualquier hipdtesis minima-
mente verificable sobre justicia social, victimizada por un presente con
testimonios de disolucién.

La mayor garantia de que se dispone para emprender el camino de
la justicia social reside en los recursos del Estado. A menores recursos,
porque hay que cancelar una deuda externa cada vez mds cruenta, menor
o nulo desarrollo de la justicia social. Prédica sencilla y sincera. ;Puede
causar extrafieza la relacion existente entre la produccién de bienes y
servicios y la deuda externa? El pago de los servicios del endeudamiento
constituye una pena, tristeza y castigo, cuya naturaleza endiablada afecta
cualquier alternativa igualitaria sobre la distribucién de la riqueza.

En consecuencia, la sumision jurisdiccional que provoca el endeuda-
miento externo deberd discutirse en sede constituyente. Sin dudas, debera
considerarse la eventual prohibicion de determinacion o prorroga a la
“jurisdiccién internacional”, con semejante énfasis al empleado en el ar-
ticulo 29 de la CF, por el que se prohibe al Congreso la concesién al
Poder Ejecutivo de “facultades extraordinarias”, ola “suma del poder
publico”, u otorgarle “sumisiones o supremacias por las que la vida, el
honor o las fortunas de los argentinos queden a merced de gobiernos o
persona alguna”; actos que “llevan consigo una nulidad insanable, y
sujetaran a los que los formulen, consientan o firmen, a la responsabilidad
y pena de los infames traidores a la patria”. Conforme al articulo 116
de la CF,*® no parece razonable el hecho de que el Estado argentino sea
“juzgado” en Nueva York por un “asunto” que el propio articulo 75,
inciso 7°, atribuye al Congreso federal y lo coloca especificamente sobre el
6rgano: “arreglar el pago de la deuda interior y exterior de la Nacion”. No

68 Art. 116, CF: “Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la
Nacion, el conocimiento y decisién de todas las causas que versen sobre puntos regidos
por la Constitucion, y por las leyes de la Nacion, con la reserva hecha en el inc. 12
del art. 75: y por los tratados con las naciones extranjeras...”.
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puede pedirse a un juez de Nueva York que se preocupe por el aliento,
fomento o estimulo real de la justicia social de los argentinos excluidos
del orden econémico.

Si todo esto se reconociera con facilidad, el debate seria méas ameno
y provechoso. El endeudamiento externo es un refinado instrumento de
dominacién en manos de “organismos internacionales controlados por
los paises colonizadores”,* los cuales quieren hacernos creer que la jus-
ticia social es un lujo. Pues no lo es; sencillamente, en el contexto de las
republicas latinoamericanas, “gobernar es igualar”.

C. ENTREACTO. TRIBUTACION Y DOMINIO DE LOS RECURSOS NATURALES

Primero. Todo Estado debe disponer de recursos para afrontar sus
gastos. Por ello, la “contribucién pecuniaria” para solventar los gastos
de la comunidad organizada se presenta como un insumo natural y com-
porta, a la vez, una “restriccion al derecho del hombre sobre sus bienes

y sobre los frutos de su trabajo”.”

De acuerdo con el Presupuesto General de la Administracion para
el Ejercicio 2016, la mayoria absoluta de los ingresos del Estado argentino
provienen de fuente tributaria. En la Argentina, el articulo 17 de la CF
consagra el principio de juridicidad tributaria: “Solo el Congreso impone
las contribuciones que se expresan en el articulo 4°”. En el reparto federal,
las competencias de este 6rgano sobre la materia tributaria son discipli-
nadas, constitucionalmente, en el articulo 75.

Ademas, en la Argentina, la masa tributaria, que ingresa para sol-
ventar los gastos del Estado federal, se conforma, casi en sus tres cuartas
partes, por impuestos indirectos, francamente regresivos, que desatien-
den la capacidad contributiva y no contemplan la equidad social. La
politica constitucional que fomente la justicia social deberia ser exacta-
mente al revés: el orden tributario deberia fundarse, de modo sustantivo,
en el criterio de progresividad sostenido en la capacidad contributiva;
ergo, impuestos directos. Dado que la progresividad tributaria consti-
tuye un criterio equitativo para la imposicion, la constitucién deberia

69 V. Zarraront, E. Raal, El Derecho en la fase superior del colonialismo, op. cit., p. 43.
70 GONZALEZ, Joaquin V., Manual de la Constitucion Argentina, Buenos Aires, Estrada,
circa 1920, p. 111.
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inspirarse en la progresividad como criterio de reparto para el ejercicio
de su potestad tributaria.

A fin de una politica constitucional orientada a la justicia social, la
prescripcion del actual articulo 16 de la CF es una regla honrada y ne-
cesaria (“La igualdad es la base del impuesto”), aunque insuficiente. Para
que se produzca una reducciéon de la desigualdad es menester también
escribir y decidir los hechos imponibles que merecerdn trato semejante
0 que seran objeto de referencia para un trato igual. Sin esa determinacién
previa, por ejemplo, persistird, en los ingresos tributarios del Estado, la
notoria injusticia determinada por el hecho de que el consumo de los
pobres y vulnerables, insustituible para su propia existencia, alivie la
presion tributaria sobre las rentas de los ricos.

Sequndo. En cualquier alegoria sobre la injusticia social, resulta indis-
pensable llamar la atencién sobre la tierra y sus recursos naturales, ele-
mento crucial que hace a la configuracién de un Estado. Porque son
bienes publicos indivisibles, la igualdad debe ser asegurada por la go-
bernanza publica. En la CF, reformada en 1994, se dispuso un inequitativo
compromiso federal, en el articulo 124 de la CF: “Corresponde a las
provincias el dominio originario de los recursos naturales existentes en
su territorio”. Se trata de una incorrecta decisién constituyente que no
promociona la justicia social. Produce un nuevo tajo, hiriente y doloroso,
a la igualdad, dado que discrimina sin razén ni escrutinio: ciudadanos
de provincias que tienen riqueza natural y ciudadanos de provincias
que no tienen tanta riqueza natural. Aqui, la ciudadania se vuelve un
privilegio, circunstancia que produce consternacién, ya que ella fue in-
ventada, con honradez, para igualar. Considero que el dominio de la
naturaleza debe ser originariamente del Estado, no de las provincias.
Eso evitaria equivocos y aumentaria la fraternidad federal.

Si algtn dia el saber constitucional adquiriese el estatus total de ciencia
formal y escapase a las fatalidades de la ideologia o a la naturaleza
precaria e inestable del universo sensible, corresponderia entonces re-
cordar el inmarcesible paradigma del articulo 27 de la CPEUM. La lengua
dichosa de su imaginario, que incita por su originalidad y pureza, con
sus propositos igualitarios, nos vuelve devotos de su siembra constitu-
yente. En la lengua politizada de la Constituciéon mexicana de 1917 no
hay retérica vacia. Trae a la luz del dia el significado de la justicia social.
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El espacio del articulo 27 de la CPEUM abarca casi el 10% de la textura
finita de las aproximadamente 22.000 palabras, escritas en la ciudad de
Querétaro, en 1917. Ciertamente, no es la tnica regla sobre igualdad
social, aunque es sin dudas un emblema.

Su modelo, absolutamente radical, se comprometié y encontré el ma-
yor grado de justeza semdntica porque nada del pasado del constitu-
cionalismo le era semejante o asimilable. Atraviesa todo lo realmente
apreciable del mundo natural y ofrece la idea de que su lengua consti-
tuyente lo contemplarfa: dominio estatal originario de las tierras y aguas
comprendidas dentro de los limites territoriales, interés publico y pro-
piedad privada, distribucién equitativa de la riqueza publica y su cuidada
conservacion, fraccionamiento de los latifundios; dominio estatal directo
de todos los minerales, capacidad para adquirir el dominio de las tierras
y aguas de la Nacién, fijacion de la extension de tierra de la que puede
ser duefio un solo individuo o sociedad. Criterios sobre la igualdad social
como los recién expresados significan un faro iluminador de nuestro
Derecho constitucional en América Latina.

VI. COMENTARIOS FINALES

Primero. La escritura constitucional expresa una comprension del
mundo e intenta imponer, con su propia lengua, la posicién que se adopta
para su ordenacion.

Sequndo. En la obra escrita, el principio de igualdad, con sus complejos
significados y profundas implicancias, se constituye como una norma
que da propio fundamento, al instituirse como linea de accién, al propio
Estado.

Tercero. La igualdad ante el Derecho, enunciado lingiiistico y con-
vencional, se convierte en un orden fundamental en la historia de una
comunidad politica. A partir de su positividad, de su concreta vanguardia
en el texto constitucional, el pasado que se haya regido en su ausencia
siempre sera capturado como desgarrador y, a menudo, censurado sin
absolucién por su afrenta a la dignidad humana.

Cuarto. Si todos somos igualados ante el Derecho, si el tratamiento
que se debe ofrecer desde el orden juridico resulta semejante para todos
los habitantes, no debe existir ninguna duda: el ejercicio del poder publico
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debe basarse, exclusivamente, en el Derecho positivo. Por ende, la igual-
dad ante el Derecho constituye un baluarte de la constitucionalidad.

Quinto. Los criterios sobre la igualdad de oportunidades, indepen-
dientemente de la obediencia o desobediencia a sus prescripciones, es
decir, de la discrepancia inherente entre normatividad y efectividad, son
escrituras en las que su constituyente, las palabras, se encuentran some-
tidas a determinado orden y semejante significado. Sin embargo, al final
del “recorrido”, la igualdad de oportunidades no iguala en los funda-
mentos. Su cometido es igualar la partida, no cémo se hace para llegar
al propio punto de partida.

Sexto. En plena luz del dia, la justicia social es una bendicién laica.
Por su accién, se puede procurar reducir la mortificacién, dafio que pro-
duce la exclusion social como la pobreza o situacion vulnerable semejante.

Hay una realidad que reconocemos y que siempre hemos conocido:
el endeudamiento externo del Estado argentino. Una dolorosa situacién
que cercena una salida con justicia social. Se ha pagado durante casi dos
siglos, y la deuda crece. Las palabras tienen sentido: la justicia social es
una aventura, que también posee noble y robusta legitimacion. Por eso,
poner coto a la desigualdad creciente esta supeditado al futuro de la
deuda.

Pensar que la justicia social debera ser la misién fundamental del
Estado significa transformar la realidad. Oponerse al estado de cosas
real incluye una nueva orientacién y una nueva “vocacién del pensa-
miento”,”! plena de realismo y naturaleza auténtica, que se desarrolle en
renovado auditorio ciudadano, cuya ligazén con el pasado sea el respeto
estricto al proceso de variaciéon de la CF. Tal actividad puede ser ali-
mentada con normas de la mas alta jerarquia, en la inteligencia de que
la norma constitucional gobierna, con justeza o sin ella, un proceso pu-
blico sobre el bienestar de los individuos en la comunidad.

Séptimo. Mis ideas son expuestas sobre fragmentos relevantes del prin-
cipio de igualdad, segin el orden instituido por la CF, tal como anuncié
en la Seccién I. No descarto que generen otras inferencias, las que -en
otro momento y en otro lugar- sean susceptibles de tipificar aspectos
basicos sobre la “identidad” del constitucionalismo en América Latina.

71 Babiou, Alain, Nuestro mal viene de mis lejos, op. cit., p. 19.
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Octavo. Mis palabras tienen una vocacion: desemejanza total con su
caida libre en caldero roto, porque los vacios o lagunas del Derecho
constitucional, que contemplan o desarrollan “una desigualdad sin pre-
cedentes en la historia”, colocan a nuestras democracias en sitios de
inestabilidad y fragilidad muy dificiles de sostener durante mucho tiem-
po mas.”

Noveno. Propiciar un modelo que sostenga una mayor intervencion
del Estado en el reparto y disfrute de los bienes yacentes y que seran
creados en una economia, con la misién de la justicia social, no significa
un ideal perfeccionista. El Estado debe asegurar que cada individuo
pueda, libremente, desarrollar su plan de vida escogido sin interferencias
de ninguna clase, porque alli, con precisién, se legitima el Estado, en
su juridicidad mas estricta. La desigualdad social creciente se constituye
en un escollo que impide el propio plan que se eligiese, desde que
puede llegar a comprometer la paz relativa.

Dentro de las herramientas disponibles en la comunidad argentina,
el Estado promotor resulta el més razonable, ademas de su papel histérico
como gestor. ;O acaso se librard a la iniciativa privada o a la mano
invisible del mercado la concrecién de la justicia social? Las cosas que
estdn en el mundo son naturales y culturales; las primeras establecen
sus propios procesos para su control, desarrollo y finitud; las segundas
-en particular, la economia y el Derecho- deben ser procesadas y desa-
rrolladas, siempre, por el hombre. Se trata de artefactos creados para
ordenar la convivencia. Puesto a elegir y sin creer en la existencia de
valores objetivos, la experiencia sefiala, sin perdén, qué sucede y qué
sucedera con los excluidos -por via de hipétesis muy segura- si la eco-
nomia solamente la manejan los poderosos. Mientras que los represen-
tantes o servidores ptblicos en algin momento culminan su ejercicio de
los poderes constitucionales y republicanos, los poderosos siempre in-
tentardn ejercer su dominacién, en todo tiempo y espacio.

La justicia social es una idea regulativa cambiante. Cada comunidad
de individuos debe buscar, desarrollar y mantener la suya, con asiento
indisponible en la libertad de cada uno de ellos para decidir y determinar

72 V. FERRAJOLI, Luigi, “La igualdad y sus garantias”, op. cit., pp. 321-322.
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su presente y su futuro. Esta igualdad en libertad se asienta, a su vez,
en la individual dignidad de cada ser humano.

Décimo. La infeliz laguna del Derecho constitucional sobre igualdad
fundamental y la semejante inefectividad constitucional de las reglas so-
bre igualdad de oportunidades también afecta al principio de igualdad,
porque la divergencia o la ausencia de normas observan su asiento en
la inevitable existencia entre ser y deber ser del Derecho constitucional.
El vacio debe ser completado con nuevas reglas de Derecho constitu-
cional, construidas en el 4gora ciudadana, gracias al proceso de creacién
normativa fijado en el articulo 30 de la CF. Mientras esto no ocurra, un
derecho de produccién contractual y privada, con reglas de insostenible
adhesién, intentard sustituir o colmar la laguna de la CF, y hara valer,
en general, “la ley del mas fuerte”.”

Igualar fundamentalmente a nuestra ciudadania constituiria una mi-
sién inigualable para su propio bienestar general y el de las generaciones
futuras, anunciadas y protegidas desde el Preambulo de la Constitucién
federal de la Argentina.

Fecha de recepcion: 20-11-2016.
Fecha de aceptaciéon: 28-12-2016.

73 Ibid., p. 321.
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