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Capítulo 2

El carácter performativo de la interpretación
jurídica de la igualdad 1 

Franco Gatti
Universidad Nacional de Rosario, Argentina

1. CONCEPTO Y CONCEPCIONES ACERCA DE LA IGUAL-
DAD. 1.1. El concepto de igualdad. 1.2. Concepciones acerca de la
igualdad. 2. LA IGUALDAD EN EL DERECHO. 3. LA INTER-
PRETACIÓN DE LA IGUALDAD EN EL DERECHO: EL
MODELO DE LOS CÓDIGOS INTERPRETATIVOS. 3.1. Enun‐
ciados normativos y normas jurídicas. 3.2. Formalismo y escepticismo
en materia interpretativa. 3.3. El modelo de los códigos interpretativos.
3.4. Códigos interpretativos en materia de igualdad. 4. COLOFÓN:
MÁS ALLÁ DE LA EQUIPARACIÓN. 5. REFERENCIAS
BIBLIOGRÁFICAS.

CONCEPTO Y CONCEPCIONES ACERCA DE LA IGUALDAD

A partir de las contribuciones de Rawls, Hart y Dworkin puede inten-
tarse el trazado de una distinción entre las nociones de concepto y concep-
ción que, luego, resulte útil para la idea de igualdad. Ante todo, debe decirse
que Rawls determina, en relación con la palabra «justicia», que «parece
natural pensar que el concepto de justicia se distingue de las diversas con-
cepciones de la justicia y que viene especificado por el papel que tienen en
común estos diferentes conjuntos de principios, estas diferentes concepcio-
nes» 2.
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3.  RUIZ MIGUEL, Alfonso, «Sobre el concepto de igualdad», en CARBONELL, Miguel
(comp.), El principio constitucional de igualdad, México, Comisión Nacional de los Dere-
chos Humanos, 2003, p. 34.

1.1.

a)

b)

Aquellos que sostienen diferentes concepciones de la justicia pueden,
entonces, no obstante, estar de acuerdo en que las instituciones son justas
cuando no se hacen distinciones arbitrarias entre las personas al asignarles
derechos y deberes básicos y cuando las reglas determinan un balance
correcto entre pretensiones competitivas respecto de las ventajas de la vida
social. Así, según esta posición, podría existir consenso respecto de la des-
cripción de las instituciones justas, ya que las nociones de distinción arbi-
traria y de balance correcto, incluidas en el concepto de justicia, quedan
abiertas para que cada uno las interprete de acuerdo con los principios de
justicia que acepta. Estos principios especifican qué semejanzas y qué dife-
rencias entre las personas serán relevantes para determinar los deberes y
derechos, y cuál es la división de ventajas correcta.

De tal modo, es factible una diferenciación entre la tarea de mero análisis
conceptual, propio de la perspectiva metaética propiciada por la filosofía
analítica como ejercicio de aclaración y eliminación de las ambigüedades y
confusiones del lenguaje ordinario, y la labor filosófica ulterior, ya no mera-
mente analítica sino crítica y sustantiva, de argumentación y de propuesta
valorativa comprometida, propia de la ética normativa 3.

Trasladada esta diferenciación a la noción de igualdad, debemos, en
primer término, intentar llevar a cabo una tarea de detección de los sentidos
posibles sobre el concepto y, luego, identificar las concepciones que convi-
ven para arribar, finalmente, al tratamiento que se le ha dado en el plano
jurídico.

EL CONCEPTO DE IGUALDAD

Pérez Luño, plantea que la dimensión lógica de la igualdad se desglosa
en tres caracteres básicos:

Se trata de una noción que exige partir, constitutivamente, de una
pluralidad, de personas, objetos o situaciones; alude siempre a dos
o más entes entre los que se manifiesta la condición de ser iguales.
Predicar unilateralmente la igualdad de algo para consigo mismo,
equivale a confundir la igualdad con la identidad.

El concepto de igualdad implica una dimensión relacional. La plu-
ralidad de su alcance se explica en relaciones bilaterales o multila-
terales. No existe igualdad donde no se establece un determinado
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c)

4.  
5.  

BOBBIO, Norberto, Igualdad y libertad, Barcelona, Paidós, 1993, p. 54.
VILLAVICENCIO MIRANDA, Luis, «Justicia social y el principio de igualdad», en
Revista de Filosofía, Vol. 9 No Especial: Debates contemporáneos sobre Justicia Social.
2018, p. 46.

nexo entre varios entes. En un supuesto de entes aislados e inco-
municados no cabe establecer juicios de igualdad.

La relación de igualdad se explica en la comparación entre los entes
de los que se predica. Se precisa contar, por ello, con un elemento
que haga posible la comparación: un tertium comparationis. Esto
equivale a decir que dos o más entes son iguales, es decir, pertene-
cen a una misma clase lógica, cuando en ellos concurre una cuali-
dad común, el tertium comparationis que opera como elemento defi-
nitorio de la clase y son desiguales cuando tal circunstancia no se
produce.

Vale la pena detenerse en el carácter relacional del concepto de igualdad
que, sin lugar a dudas, es distintivo. Al respecto, Bobbio traza una compa-
ración con la idea de libertad, pues mientras que la libertad es una cualidad
o propiedad de las personas, y por lo tanto sus diversos significados depen-
den del hecho de que esta cualidad o propiedad pueda referirse a distintos
aspectos de la persona, sobre todo a la voluntad o a la acción, la igualdad
es pura y simplemente un tipo de relación formal, que se puede colmar de
los más diversos contenidos. Tanto es así que, mientras «X es libre» es una
proposición dotada de sentido, «X es igual», es una proposición sin sentido,
antes bien remite, para adquirir sentido, la respuesta a la pregunta, «¿igual
a quién?». De ahí el efecto irresistiblemente cómico y, en la intención del
autor, satírico, del célebre dicho orwelliano «Todos somos iguales, pero
unos más iguales que otros» 4.

Tomando en cuenta estas apreciaciones respecto del concepto de igual-
dad, y como punto de partida, podría admitirse cierto consenso en recupe-
rar la noción aristotélica cuya postulación sugiere, en términos generales,
que la igualdad implica el deber de tratar de modo igual lo que es equipa-
rable y de forma desigual lo que es diferente 5.

Eduardo Rabossi, en sintonía con lo dicho, establece que una formula-
ción posible para dotar de contenido a la igualdad, puede estar dada por el
siguiente postulado: «en todos los aspectos relevantes los seres humanos
deben ser considerados y tratados de igual manera, es decir, de una manera
uniforme e idéntica, a menos que haya una razón suficiente para no
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6.  RABOSSI, Eduardo, «Derechos Humanos: el principio de igualdad y la discrimina-
ción», en ALEGRE, Marcelo y GARGARELLA, Roberto (coords.), El derecho a la igual‐
dad, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2012, p. 32.

1.2.

hacerlo» 6. Decimos que existe una conexión con el concepto propuesto pre-
viamente, puesto que la razón, indicada por Rabossi, para alterar el trato
uniforme, puede estar dada por la desigual o diferente situación en la que
se encuentren las personas.

Sin embargo, esta enunciación exige el tratamiento de una serie de con-
cepciones adicionales que nos permitan identificar cuándo estamos en pre-
sencia de situaciones iguales y cuándo desiguales y, además, cuáles son los
criterios de tratamiento que permiten justificar la relevancia o irrelevancia
de las circunstancias fácticas que nos llevan a considerar normativamente
a algo como equiparable o diferente. Y sobre estos criterios versan las prin-
cipales disputas teóricas.

CONCEPCIONES ACERCA DE LA IGUALDAD

Cualquier intento por sintetizar concepciones sobre la igualdad está
llamado a fracasar de antemano pues la producción es frondosa e imposible
de capturar en un texto como este, sobre todo si asumimos que no es su
objeto concentrarse exclusivamente en ese recorrido o hacer una revisión
pormenorizada. Sin embargo, a efectos de tener presentes algunas contri-
buciones significativas que, desde la filosofía política, procuraron dar res-
puestas al problema de la igualdad, se recordaran ciertos desarrollos con el
propósito de dar cuenta de la complejidad de la discusión y de, luego, asu-
mir un posicionamiento.

Por supuesto, que un hito ineludible está dado por la «Teoría de la Jus-
ticia» de John Rawls de 1971. Ello no quiere decir que el recorrido previo
no resulte relevante o que no valga la pena comentarlo, simplemente, se
adopta como punto de partida esta obra porque representa, ante todo, una
ruptura en el predominio que hasta entonces habían logrado las concep-
ciones utilitaristas y, sobre todo, porque ha generado controversias, con-
centrando infinidad de trabajos en su reconstrucción, crítica y contrapro-
puesta. Como lo dice Silvina Ribotta, se trata de un paso obligado para
quienes desean aprender, entender y discutir sobre justicia, ya que clara-
mente es la teoría de la justicia más relevante de la filosofía moderna. Esto
se debe no sólo a lo que el propio John Rawls haya dicho hace más de cin-
cuenta años, sino por el enorme impacto que ha tenido sobre el resto de los
autores de la filosofía política y jurídica y por la descomunal producción
bibliográfica que ha resultado. Donde incluso algunos estudios de Rawls y
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7.  

8.  

RIBOTTA, Silvina, «El principio de la diferencia y la aceptación de las desigualdades»,
en Anales de la Cátedra Francisco Suárez, No 55, 2021, p. 282.
Ibidem, p. 30.

sobre Rawls le han dicho decir o justificar al mismo Rawls argumentos dis-
tintos de la teoría original 7.

En consecuencia, encontramos la propuesta de Rawls —donde desarro-
lla, su mirada sobre la igualdad de bienes primarios— y, sus revisiones,
entre las que se destacan, a título meramente ilustrativo, las siguientes: a)
Ronald Dworkin —igualdad de recursos—; b) Amartya Sen —igualdad de
capacidades—; c) Richard Arneson: igualdad de oportunidades para el
bienestar; d) Gerald Cohen —igualdad en el acceso a la ventaja—; e) Eliza-
beth Anderson —igualdad relacional—. Además, ocupan un sitio clave las
teorías del reconocimiento, donde suele ubicarse, por ejemplo a Michael
Sandel, Charles Taylor, Harald Welzer, entre otros.

No será éste el ámbito de reconstrucción de las concepciones mencio-
nadas, aunque sí nos detendremos específicamente en una de ellas, por la
repercusión que adquiere en la tesis sostenida. Se trata del análisis de Nancy
Fraser, en una extensa obra, respecto de la que haremos algunas menciones
breves.

Fraser rechaza la antítesis entre las dos perspectivas que, según ella, han
dominado la escena de la discusión por la igualdad: las vinculadas a la
redistribución y al reconocimiento. En efecto, asume que la justicia exige
tanto la redistribución como el reconocimiento, ya que por separado no son
suficientes. Introduce la noción de bidimensionalidad y aporta ejemplos
para exhibir por qué se presenta una combinación de problemas relaciona-
dos con el estatus y con la clase social. Entre ellos, se refiere a las injusticias
del racismo, ancladas al mismo tiempo en la estructura económica y en el
orden d estatus de la sociedad capitalista, es decir, incluyen tanto la mala
distribución como el reconocimiento erróneo8. En definitiva, la estructura
económica genera formas raciales específicas de mala distribución —inmi-
grantes racializados y minorías étnicas padecen tasas desproporcionadas
de desempleo y pobreza—, pero también en el orden del estatus, los patro-
nes eurocéntricos de valor cultural privilegian los rasgos asociados con la
blancura, mientras estigmatizan todo lo codificado como negro, moreno,
amarillo.

La clase social, agrega Fraser, puede entenderse como bidimensional,
de igual forma. La causa última de la injusticia de clase es la estructura
económica de la sociedad capitalista. Ahora bien, los daños resultantes
incluyen tanto el reconocimiento erróneo como la mala distribución y los
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9.  
10.  

11.  

Ibidem, p. 31.
FRASER, Nancy, «De la redistribución al reconocimiento? Dilemas de la justicia en
un era postsocialista», en CARBONERO, M. A. VALDIVIELSO, J., Dilemas de la Justicia
en el siglo XXI. Género y globalización, Palma de Mallorca, Edicions Uib, 2011, p. 223.
FRASER, Nancy, Escalas de justicia, Barcelona, Herder, 2008, p. 41.

daños de estatus que se originaron como subproductos de la estructura
económica pueden haber desarrollado desde entonces una vida propia. Por
ejemplo, dice Fraser, las ideologías de la «cultura de la pobreza» que señalan
que tienen lo que se merecen. De modo semejante, las personas pobres y
trabajadoras pueden necesitar una política del reconocimiento para apoyar
sus luchas por la justicia económica 9.

Por eso, en vez de asumir uno de los dos paradigmas excluyendo al otro,
propuso, en primera instancia, el desarrollo de lo que denominó una con-
cepción «bidimensional» de la justicia, que considere la distribución y el
reconocimiento como puntos de vista distintos de la justicia y dimensiones
de la misma, sin reducir una a la otra. Lo resume del siguiente modo: «hasta
las instituciones económicas más materiales tienen una dimensión cultural
irreductible y constitutiva; están atravesadas de significaciones y normas.
A la inversa, hasta las prácticas culturales más discursivas tienen una
dimensión político-económica irreductible y constitutiva; se sustentan en
soportes materiales» 10.

El núcleo normativo de su concepción es la idea de paridad de partici-
pación, en virtud de la cual la justicia exige unos acuerdos sociales que per-
mitan que todos los miembros —adultos— de una sociedad interactúen en
pie de igualdad. Para que se verifique la paridad participativa deben darse
dos condiciones: a) La distribución de los recursos materiales debe hacerse
de manera que garantice la independencia y la voz de todos los participan-
tes, a lo que llama condición objetiva de la paridad participativa; b) la
segunda requiere que los patrones institucionalizados de valor cultural
expresen el mismo respeto a todos los participantes y garanticen la igualdad
de oportunidades para conseguir la estima social, a ello le llama condición
subjetiva de la paridad participativa.

Luego, Fraser avanzó sobre su postulación anterior asignándole auto-
nomía al problema de la participación política, lo que permite hablar ya de
una mirada tridimensional. De hecho, precisa que «podría decirse que la
distribución y el reconocimiento constituían las únicas dimensiones de la
justicia sólo mientras se daba por supuesto el marco westfaliano-keyne-
siano» 11. A partir de entonces, se advierte un detenimiento en un aspecto
de su concepción de la justicia: «lo político», entendido como aquello que
«suministra el escenario donde se desarrollaran las luchas por la distribu-
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12.  
13.  
14.  

15.  

Ibidem, p. 43.
Ibidem.
FERRAJOLI, Luigi, «La igualdad y sus garantías», en AFDUAM, No 13, Universidad
Autónoma de Madrid, 2010, p. 322.
Por ejemplo, el artículo 6 de la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano: «La ley es expresión de la voluntad general. Todos los ciudadanos tienen dere-
cho a concurrir personalmente o por medio de sus representantes a la formación de
aquélla. Debe ser la misma para todos, tanto para proteger como para sancionar».

2.

ción y el reconocimiento» 12. Es decir, es la naturaleza de la «jurisdicción del
Estado y las reglas de decisión con las que se estructura la
confrontación» 13. Desde la introducción de esta dimensión, Fraser no pre-
tende reducir lo cultural o lo económico a lo político, sino cree necesario,
para arribar a un que concepto de justicia fundamentado en la paridad par-
ticipativa, dar cuenta de la existencia de determinados obstáculos que ya
no pueden ser reducidos a malas distribuciones o reconocimientos fallidos,
y que por lo tanto exigen otra perspectiva a la hora de ser analizados.

LA IGUALDAD EN EL DERECHO

Luigi Ferrajoli subraya que un rasgo característico de la igualdad en el
plano jurídico —entendida como principio— es, en efecto, su indivisibili-
dad, que impone de cuando en cuando su ampliación y afirmación. Siem-
pre, históricamente, el principio de igualdad se ha afirmado y al mismo
tiempo violado, gracias a su originaria, intrínseca ambigüedad. Desde el
inicio fueron ocultadas las violaciones, precisamente porque quien lo pro-
clamaba pensaba con ello oponerse sólo a las discriminaciones de las que
él mismo había sido víctima hasta entonces: las propias discriminaciones y
no las de los otros 14.

Lo cierto es que desde la isonomía griega hasta la actualidad la igualdad
ha formado parte del discurso jurídico de distintas maneras y, sobre todo,
ha dado lugar a reflexiones dispares.

En aras de la brevedad, diremos que, fundamentalmente, después de
las llamadas «revoluciones burguesas» —encabezadas por la francesa—
emergen, en el plano legislativo, textos que consagran la igualdad ante la
ley 15. Según Pérez Luño, «la igualdad ante la ley resulta así el producto
histórico de la confluencia de la tradición iusnaturalista democrática en la
que la reivindicación de la igualdad como principio o valor de la con-
vivencia política solía ir asociada con la reivindicación de la libertad y que
en el medievo y el renacimiento tomó cuerpo en las teorías sobre el derecho
de resistencia y la soberanía popular, con las exigencias operativas del
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16.  

17.  

18.  

19.  

PÉREZ LUÑO, Antonio Enrique, Dimensiones de la igualdad, Madrid, Dykinson, 2007,
p. 20.
BARCELLONA, Pietro, «Estado de Derecho, igualdad formal y poder económico»,
en Anales de la Cátedra Francisco Suárez, No 29, 1989, p. 56.
SECO MARTÍNEZ, José María, «De la igualdad formal a la igualdad material», en
Derechos y Libertades, No 36, 2017, p. 60.
REY MARTÍNEZ, Fernando, «Igualdad y prohibición de discriminación: de 1978 a
2018», en Revista de Derecho Político, UNED, No 100, 2017, p. 132.

Estado moderno»16. Por su parte, Pietro Barcellona, con ánimo crítico, des-
cribe este momento: «la afirmación de la igualdad formal representa el gran
expediente, o mejor, el gran artificio con el que la burguesía, después de
haber ganado la revolución, renuncia a una toma directa del poder. No
aparece como clase política, sino como mera entidad económica ligada a las
formas jurídicas por un nexo contingente, de la misma forma que lo están
las otras clases económicas» 17.

Seco Martínez entiende que la idea moderna de igualdad acaba siendo,
de la mano de la dominación burguesa capitalista y de la ideología positi-
vista en las ciencias, una idea de igualdad hipostasiada, léase formal. En
otras palabras, la idea de igualdad se evade del terreno de lo humano, es
decir, de la praxis real de los hombres —con sus problemas y sus necesidades—,
para  recalar  en  una  idea  de  igualdad  pretendidamente  neutral  y  objetiva,
solo predicable de sujetos igualmente formalizados, es decir, de sujetos
abstractos, sin necesidades y alejados de la praxis concreta de los seres
humanos y su contingencia. Nos referimos al sujeto de derecho o persona
jurídica. Un sujeto que se compadece poco con el ser humano, como sujeto
necesitado, porque ni se identifica con todos los sujetos —solo con el ciu-
dadano—, ni reconoce sus problemas 18.

Frente a igualdad formal, entendida en clave de prohibición de trato
arbitrario, aparece la igualdad «real» o también designada como igualdad
material. Esta contraposición proviene del pensamiento de izquierdas del
siglo XIX que, en el contexto de las luchas obreras de la época, criticaba la
idea de igualdad estrictamente formal entre empleadores y trabajadores,
que no captaba la enorme desigualdad de hecho existente entre ellos y el
abuso y la explotación de los primeros sobre los segundos. Con el concepto
de igualdad real, propuesto como aspiración ideal, se intentaba evocar una
situación en la que empleadores y trabajadores mantuvieran una relación
más equilibrada y, en general, un orden social en el que, por la decisiva
intervención del Estado, los trabajadores tuviesen acceso a los derechos
sociales básicos (trabajo, seguros sociales, vivienda, educación, protección
de la salud, etc.) 19.
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ROSSETTI, Andrés, Derecho a la igualdad. Un análisis desde el método de casos, Córdoba,
Advocatus, 2010, p. 21.
FISS, Owen, «A Community of Equals, A Community of Equals», The Constitutional
Protection of New Americans, Beacon Press, Boston, 1999, p. 29.
SABA, Roberto, «(Des)igualdad estructural», en ALEGRE, M. y GARGARELLA, R.
(coords.), El Derecho a la Igualdad. Aportes para un constitucionalismo igualitario, Lexis
Nexis, Buenos Aires, 2007.

Andrés Rossetti sintetiza esta separación frecuente en la literatura cons-
titucional, afirmando que la igualdad formal exige al Estado, simplemente,
que sea neutral o imparcial en el trato. Es decir, la regulación estatal no debe
ser ni discriminatoria ni arbitraria, lo que no parece exigirse en esta con-
cepción es que deba, necesariamente, ser el Estado quien procure nivelar
las desigualdades de hecho. Por su parte, la igualdad material o real, trata
de remediar las insuficiencias de la primera versión y, por tanto, exige que
el Estado actúe para remover los obstáculos culturales, políticos o econó-
micos que limitan de hecho la igualdad entre los distintos seres huma-
mos 20. Desde luego que no siempre es clara la escisión pues todo depende
de cuáles son los alcances que se le asignan a cada una y, en el fondo, sub-
yace siempre una concepción igualitaria determinada, por eso el enlace que
pretendimos trazar.

Por otro lado, Roberto Saba encara otro tipo de abordaje, oponiendo dos
formas de interpretar el principio de igualdad ante la ley: como «no discri-
minación» o como «no sometimiento». En ese sentido, afirma que el prin-
cipio de igualdad ante la ley, entendido como «no discriminación», tiene su
raíz en una versión individualista de la igualdad que se vincula, por un
lado, con una visión descontextualizada de la situación de cada individuo
y, por otra parte, requiere de una supuesta intención de discriminación
reconocida a partir de la irrazonabilidad del criterio seleccionado. Por lo
tanto, retoma el trabajo de Fiss, quien sugiere que «el principio de no-dis-
ciminación encierra una concepción muy limitada» y, por eso, propone
delinear otro principio intermedio —el de grupo desaventajado— que tenga
un buen, sino mejor, argumento para representar el ideal de la igualdad, un
principio que dé mejor cuenta de la realidad social, y que haga foco más
claramente en las cuestiones que es preciso decidir en los casos de igual
protección de la ley 21.

Aparece así la lectura «estructural» de la igualdad ante la ley que no se
vincula con la irrazonabilidad del criterio elegido para realizar la distinción,
sino que entiende que lo que la igualdad ante la ley persigue es el objetivo
de evitar la constitución y establecimiento de grupos sometidos, excluidos
o sojuzgados por otros 22.
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CLÉRICO, Laura y ALDAO, Martín, «Nuevas miradas de la igualdad en la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: la igualdad como redistri-
bución y como reconocimiento», en Lecciones y Ensayos, N.o 89, 2011, pp. 141-179.
CLÉRICO, Laura y ALDAO, Martín, ob. cit., p. 145.
Ibidem, p. 146.

La óptica de Saba nos permite arribar a un punto de encuentro entre la
concepción acerca de la igualdad que asumimos —conforme a los desarro-
llos de Nancy Fraser— y un modo de atribuirle sentido a las disposiciones
jurídicas sobre la igualdad ante la ley. Quien expresa esta convergencia es
Laura Clérico, puesto que visibiliza los límites de la denominada igualdad
formal y, de igual modo, la incapacidad de la igualdad material para con-
mover el status quo fuertemente desigualitario.

En relación con la igualdad formal, Clérico —en un texto que comparte
con Martín Aldao 23— recuerda que «esta fórmula dice que no se viola el
mandato de igualdad en tanto aquellos que pertenecen a la categoría sur-
gida luego de la clasificación realizada por el legislador son tratados de
igual forma (se les aplique las mismas consecuencias jurídicas)»24. La fór-
mula diría lo siguiente: «si la categoría alcanza a todas las x, entonces sólo
se viola si una x no es tratada como una de las x de la categoría». En efecto,
no se examina si el criterio y las razones por las que se realizó la clasificación
son legítimas y si la clasificación tiene justificación alguna; tampoco se dice
algo acerca de cómo deben ser tratados qué individuos con qué propieda-
des». Es lo que se encuentra detrás de la criticada doctrina de «separados
pero iguales», vigente durante largo tiempo en los Estados Unidos, hasta el
dictado de la sentencia «Brown Vs. Board of Education».

Ahora bien, el intento de superación de la anterior, dado por la fórmula
de la igualdad material plantea que no se viola el mandato de igualdad si
«a todos los que se encuentran en igualdad de circunstancias relevantes se
los trata de igual forma». Esto implica que si no hay una razón suficiente
para habilitar el trato desigual se impone el trato igual. Según Clérico la
fórmula de la igualdad material implica el desarrollo de tres subéxamenes
—idoneidad, medios alternativos menos lesivos y proporcionalidad en sen-
tido estricto— para determinar si las razones son suficientes o no para un
trato desigual 25. El cuestionamiento en virtud del cual se pone en duda que
la fórmula de la igualdad material sea capaz de conmover el status quo
desigualitario, tiene que ver con que la discriminación no es sólo puntual o
individual sino que responde a una práctica sistemática cuyos efectos no
pueden ser revertidos en forma individual por las personas afectadas. Por
eso, existe, como anticipamos con Saba, una exigencia de no sometimiento
o de no dominación.
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26.  Ibidem, p. 151.

De tal modo, tanto la igualdad formal como la material, encierran el
problema de preservar, detrás del principio de igualdad ante la ley, las
desigualdades estructurales. En ese orden de ideas, Clérico y Aldao mani-
fiestan que en el marco de las sociedades burguesas, que sirvieron de matriz
al constitucionalismo liberal, la igualdad es concebida como un presupuesto
y no como una meta, produciendo dos consecuencias importantes: se asume
que determinado status quo, cortado a la medida del hombre de negocios
occidental, constituye una suerte de orden natural que determina el alcance
de la discusión en materia de igualdad; y se atribuye al derecho un rol de
preservación y restitución de este orden natural, restringiendo las discu-
siones políticas a un debate parlamentario que en realidad se desarrolla bajo
la supervisión de aquellos que, sin quebrar esta peculiar comprensión del
principio de igualdad ante la ley, han logrado ubicarse por encima de sus
pares 26.

En razón de lo anterior, la propuesta de Clérico y Aldao consiste en
recuperar las categorías de redistribución y reconocimiento —analizadas
en un apartado previo— e insistir, con Fraser, en la imposibilidad de diso-
ciar las desigualdades materiales de las simbólicas, puesto que ellas se
potencian mutuamente y deben ser comprendidas como bidimensionales.
Esto tiene tres implicancias: a) en materia de igualdad, esta deja de ser con-
cebida como un valor objetivo —en el sentido de definitivo— al cual debe
acercarse el estado de cosas, para pasar a ser el saldo provisorio de un debate
que se encuentra abierto a la formulación de nuevos argumentos por aque-
llos que se encuentren excluidos; b) en lo que atañe a la democracia, ésta
deja de ser monopolizada por el parlamento, el que se convierte en una
herramienta, entre otras, para su institucionalización; c) la igualdad como
tal debe ser construida en cada caso concreto, en tanto parecer ser la única
forma viable de admitir la participación de aquellos inmediatamente impli-
cados en la situación de desigualdad; y d) la interpretación del principio de
igualdad, cuando opera como criterio reparador, debe adecuarse a la seg-
mentación social que el paradigma dominante ha producido.

Consecuentemente, la clave que asumen esta autora y este autor, para
la reconstrucción del principio de igualdad es la participación, que incluye
a la vez demandas de reconocimiento y de redistribución. «Nadie puede
participar de una argumentación mientras esté privado de condiciones
mínimas de vida (redistribución) o bien ni siquiera sea considerado un
interlocutor válido (reconocimiento), por otro lado, ninguna concreción del
principio de igualdad puede ser considerada válida de modo definitivo, en
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Ibidem, p. 153-154.
TARELLO, Giovanni: Diritto, enunciati, usi. Studi di teoria e metateoria del diritto, Il
Mulino, Bologna, 1974, p. 393.
Ibidem, p. 395.

3.

3.1.

un contexto democrático sin la participación de aquellos que se encuentran
en la situación concreta de disparidad» 27.

LA INTERPRETACIÓN DE LA IGUALDAD EN EL DERECHO: EL
MODELO DE LOS CÓDIGOS INTERPRETATIVOS

ENUNCIADOS NORMATIVOS Y NORMAS JURÍDICAS

En el uso común de los juristas el vocablo «norma» está referido indis-
tintamente sea a las formulaciones del discurso legislativo, sea a su conte-
nido de significado. La ausencia de distinción nace de la convicción, amplia-
mente difundida en la cultura jurídica moderna a partir de la Ilustración,
de que existe «un significado propio, o verdadero, de las normas, pre-cons-
tituido respecto a, y del todo independiente de, los procesos en los cuales y
con los cuales los operadores jurídicos emplean las normas» 28. En contra de
esta idea, Giovanni Tarello promueve la distinción entre enunciado y sig-
nificado, que reposa sobre una simple constatación empírica.

La constatación de Tarello es la siguiente: cada enunciado lingüístico,
contenido en los documentos normativos que comúnmente se comprenden
bajo el nombre de fuentes del derecho, es de hecho entendido y usado en
modos diversos y conflictivos por distintos operadores jurídicos, en dife-
rentes momentos y circunstancias 29. En otras palabras, los enunciados nor-
mativos, de los que está constituido el discurso de las fuentes, toleran no
solo una interpretación, sino una pluralidad de interpretaciones alternati-
vas. Por lo tanto, las disposiciones legislativas incorporan no ya un solo y
unívoco significado, sino tantos significados disyuntamente cuantas son las
diferentes interpretaciones admisibles. En suma, es necesario distinguir los
enunciados de sus significados por la simple razón de que no se da la
correspondencia biunívoca entre los unos y los otros.

Consecuentemente, contra la noción tradicional —aún vigente y con
significativo peso— que entiende a la interpretación como una actividad
cognoscitiva, que tiene por objeto normas y produce conocimiento de nor-
mas, distinguimos dos sentidos del término «interpretación». En un primer
sentido, «interpretación» se refiere a una actividad: la atribución de signi-
ficado a un enunciado, mientras que, en un segundo sentido, denota al pro-
ducto de esta actividad, es decir, el significado atribuido a un enunciado.
En el ámbito de la experiencia jurídica, la actividad interpretativa vierte
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TARELLO, Giovanni, «Il “problema” dell’interpretazione: una formulazione ambi-
gua», en Rivista internazionale di filosofia del diritto, No 43, 1996, pp. 349-357.
GUASTINI, Ricardo, «El escepticismo ante las reglas replanteado», en Discusiones,
No 11, 2012, pp. 27-28.
BARBERIS, Mauro, «El realismo jurídico europeo-continental», en Enciclopedia de
Teoría y Filosofía del Derecho, UNAM, Vol. 1, 2015, pp. 227.

sobre los enunciados normativos de las fuentes (las disposiciones) y pro-
duce normas.

FORMALISMO Y ESCEPTICISMO EN MATERIA
INTERPRETATIVA

En primer lugar, resulta posible identificar, entre las tesis que caracte-
rizan al formalismo en materia interpretativa: 1) las normas jurídicas cons-
tituyen el objeto de la interpretación jurídica; 2) las normas jurídicas tienen
un significado verdadero, pre constituido a la interpretación; 3) el signifi-
cado verdadero de las normas jurídicas puede ser descubierto siguiendo las
directivas (cánones, criterios) impuestas por la naturaleza misma de las
normas 30. En definitiva, de acuerdo a la perspectiva formalista, toda previ-
sión legal es objetiva y tiene determinado su significado. Dicho sentido
objetivo es, en efecto, el correcto. Asimismo, la actividad interpretativa es
de carácter puramente cognoscitivo y el sistema jurídico se caracteriza por
ser completo y coherente.

En oposición a la propuesta formalista, el escepticismo interpretativo
equivale a sostener que cualquier tesis sobre la existencia de una única
interpretación correcta es falsa. Y es falsa, precisamente, debido a la inde-
terminación del sistema jurídico, lo que trae como consecuencia que los
enunciados interpretativos no tienen valor de verdad. La indeterminación
interpretativa del sistema jurídico es el verdadero fundamento del escepti-
cismo ante las reglas 31. De tal modo, reconocemos que la teoría de Tarello
es radicalmente escéptica: a cada enunciado se le pueden atribuir diferentes
significados, a cada disposición más de una norma, es decir, enunciados y
disposiciones parecen carecer de significado, siendo éste atribuido por el
intérprete. Este «defecto» es corregido por Riccardo Guastini —discípulo
de Tarello— quien recurre a la teoría kelseniana del marco, según la cual
toda norma superior del ordenamiento jurídico proporciona un marco de
significados entre los que el intérprete autorizado elige la norma infe-
rior 32. Por eso, Guastini sostiene que cada disposición jurídica —lejos de
carecer de significado antes de la interpretación— expresa un marco de
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GUASTINI, Riccardo, «Releyendo a Hart», en DOXA, Cuadernos de Filosofía del Dere‐
cho, No. 37, 2014, p. 106.
GUASTINI, Riccardo, «Un ejercicio de realismo jurídico», en Revista Derecho & Socie‐
dad, No 51, 2018, p. 227.

significados entre los que el intérprete debe escoger, produciendo de este
modo la norma 33.

En sintonía con lo anterior, Guastini se opone a la teoría interpretativa
de Hart34 que intenta una suerte de camino intermedio entre el formalismo
y el escepticismo, subrayando que es tan simple y clara como ingenua 35,
puesto que entiende que los problemas de interpretación son exclusiva-
mente problemas de subsunción de casos concretos en la clase de casos
determinados en el antecedente de la norma. En efecto, los textos normati-
vos están articulados en lenguajes naturales, y en éstos, el significado se
halla determinado por las convenciones lingüísticas vigentes. Por lo tanto,
cada texto normativo tiene un significado objetivo así establecido. Sin
embargo, según el profesor genovés, los textos normativos se formulan por
medio de «términos clasificatorios generales», y dichos términos están
fatalmente afectados por la vaguedad o textura abierta, ocasionándose con
frecuencia graves problemas de interpretación que no son en absoluto
reconducibles a la «open texture» de los predicados. Además, los jueces y
juristas muy raramente se limitan a la interpretación literal, puesto que han
elaborado, a lo largo de los siglos, innumerables técnicas interpretativas (el
argumento a contrariis, el argumento a simili, el argumento teleológico, etc.)
que permiten no sólo descartar el significado literal prima facie sino también
construir reglas «implícitas» que ninguna autoridad normativa ha formu-
lado nunca.

Por lo tanto, la visión realista sobre la interpretación jurídica asegura
que el derecho, entendido como un conjunto de reglas, es el resultado de la
interpretación de jueces y juristas 36 (jurisprudencia), puesto que guarda
siempre un grado de indeterminación. La tarea de la Teoría y de la Filosofía
del derecho —como metajurisprudencia y laboratorio conceptual— es pro-
porcionar herramientas para el discurso judicial y dogmático atribuya sig-
nificaciones a las disposiciones jurídicas.
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El volumen reúne una selección de ensayos que exploran la dimensión pragmática del de-
recho, entendido como práctica social interpretativa y argumentativa. Frente a los estudios 
que privilegian los aspectos sintácticos y semánticos del razonamiento jurídico, este volumen 
se centra en su dimensión performativa: la manera en que los juristas no solo interpretan, 
sino que también crean realidades sociales y políticas. Los trabajos aquí reunidos analizan 
los efectos performativos tanto en actos de habla argumentativos (como la justificación de 
decisiones judiciales) como en fenómenos de producción de nuevas realidades jurídicas. A 
partir de distintos casos prácticos, los autores examinan cómo el derecho no solo regula, sino 
que constituye el tejido social. Una lectura imprescindible para quienes buscan comprender 
el impacto transformador del razonamiento jurídico en la práctica.
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