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I. INTRODUCCION!

Mediante el presente articulo se pretende demostrar que la Corte Suprema
de Justicia de Argentina emplea un concepto de validez normativo al juzgar
la constitucionalidad de las normas juridicas generales que fueron cuestio-
nadas por violentar el principio de igualdad. A tales fines, se partira del con-
cepto de validez juridica que propone Vigo (2016) en su articulo “Una teoria
de la validez juridica” (pp. 99-125), en el que se adhiere a un concepto nor-
mativo de validez juridica, entendida como normatividad racionalmente
justificada, en oposicion a un concepto descriptivo, tal como es propuesto
por pensadores adscritos al positivismo juridico.

En primer lugar, se hara una breve referencia al concepto de validez ju-
ridica desarrollado en el ambito de la filosofia del derecho por pensadores
como Kelsen, Marmor y Sarch, quienes se adhieren a un concepto de vali-
dez descriptivo; y a lo sostenido por Nino, Cotta, Massini Correas, Finnis,
Alexy y Vigo, quienes proponen un concepto de validez normativo. Segui-
damente, por considerar que es en el ambito del ejercicio del control de cons-
titucionalidad donde se resuelven fundamentalmente problemas de validez
de normas juridicas generales (leyes, reglamentos, hasta las mismas normas
constitucionales), como de normas juridicas individuales (actos administra-
tivos, sentencias, contratos), se analizara la jurisprudencia de la Corte Supre-
ma de Justicia de Argentina referida al derecho a la igualdad, identificando
en la argumentacion del referido Tribunal, las exigencias de racionalidad
que debe reunir una norma juridica para poder ser considerada valida, segiin
la propuesta teérica formulada por Vigo (2016).

La importancia de la investigacion radica en la necesidad de especificar
los criterios de validez juridica en el ambito de la argumentacidn constitu-
cional, lo que permitira reducir la discrecionalidad inevitable de los 6rganos
jurisdiccionales en el ejercicio del control de constitucionalidad, dado el ca-
racter indeterminado de las normas constitucionales.

Dada la relevancia que la jurisprudencia ha otorgado a la justificacion
del tratamiento desigual para convalidar las distinciones de trato impugna-
das, elaborando diversos niveles de escrutinio que suponen diferentes nive-

I Este articulo constituye un resultado parcial del proyecto de investigacion titulado “Las
exigencias de validez juridica en la argumentacion constitucional y convencional: proyec-
ciones e implicancias”, financiado por la Universidad Catolica de Santa Fe y aprobado por
Resolucion 7183/2018 del Consejo Superior de dicha Universidad.
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les de profundidad en el analisis de la razonabilidad de las clasificaciones
normativas (Didier, 2012; Comadira, 2015; Medina, 2016; Cassagne, 2021;
Obligado, 2023), se estima relevante examinar los criterios de validez juri-
dica que se infieren de la argumentacion de la Corte Suprema de Argentina,
al ejercer el control de constitucionalidad de aquellas normas que fueron im-
pugnadas por violacion del principio de igualdad, para complementar el mo-
delo de los escrutinios con los criterios de validez que se proponen en el
presente trabajo.

I1. VALIDEZ JURIDICA Y JUSTIFICACION RACIONAL DE LAS NORMAS

El concepto de validez juridica y la determinacion de aquellas condiciones
por las que una norma juridica puede ser considerada valida ha sido desarro-
llado en el ambito de la teoria del derecho por diferentes autores y escuelas.
Segun Kelsen (1982), preguntarse por la validez juridica es preguntar si la
norma juridica existe y, por tanto, si obliga a aquellos cuya conducta regula
(pp. 23 y ss.). En otros términos, implica intentar dar una respuesta al inte-
rrogante acerca de la obligatoriedad del derecho o de las normas juridicas.
(Qué requisitos debe reunir una norma para ser valida? ;En qué supuestos
una norma puede ser declarada invalida?

Conforme a lo sefalado por Nino (2000), pueden contraponerse
dos grandes lineas de pensamiento: la de aquellos que sostienen un concepto
de validez descriptivo y la de quienes se refieren a un concepto de validez
normativo o justificatorio (p. 5). Un concepto de validez descriptivo es el
sostenido por el positivismo juridico, y supone que ella “se reduce a hechos
de tipo no normativo, esto es, hechos sobre las conductas, creencias y acti-
tudes de las personas” (Marmor y Sarch, 2019). El positivismo juridico de-
fiende dos tesis que implican un concepto descrito de validez juridica, la tesis
de las fuentes sociales, por la que la validez juridica consiste en hechos so-
ciales y la tesis de la separacion conceptual entre derecho y moral, por la
que la validez juridica no depende del valor moral de las normas (Marmor
y Sarch, 2019).

Desde una perspectiva positivista y adoptando un concepto de validez
descriptivo Kelsen (1982) sefala que una norma juridica es valida cuando
fue dictada por el 6rgano, el procedimiento y dentro del margen de conte-
nido establecido en la norma juridica superior (pp. 232 y ss.), sosteniendo
que cualquier contenido puede ser derecho (p. 205).
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A diferencia de los autores mencionados, Cotta (1987), Alexy (1997),
Nino (2000), Vigo (2016), Massini Correas (2019) y Finnis (2020) adhieren
a un concepto de validez normativo, lo que supone una exigencia de justi-
ficacion racional. En tal sentido afirma Nino (2000) que “[...] el significado
de validez no es descriptivo, sino normativo: decir que un sistema o norma
juridica particular son validos es avalarlos, implica sostener que su aplica-
cion y observancia son obligatorias y justificadas” (p. 8).

Destacando también el rol decisivo de la justificacion como requisito
para la determinacion de la validez de una norma, es decir, para la determina-
cion de su obligatoriedad, Cotta (1987) sostiene que “la sola fuerza no pue-
de eliminar la transgresion” (p. 18), por lo que es preciso hacer manifiesta
0 aceptable la obligatoriedad de la norma para que su transgresion sea re-
chazable en el plano de la razén (pp. 18-19), concluyendo que “[...] la obli-
gatoriedad de la norma depende de la validez de su justificacion, que es,
por consiguiente, el fundamento de aquélla” (p. 22).

Desde el antiiuspositivismo, Alexy (1997) también propone un concepto
de validez normativo. En tal sentido afirma que “a los tres elementos del con-
cepto de derecho: la eficacia social, la correccion material y la legalidad
conforme con el ordenamiento corresponden tres conceptos de validez: el so-
ciologico, el ético y el juridico” (p. 87). Identifica el concepto sociologico
de validez con la validez social, o mas estrictamente, con la eficacia social,
lo que supone determinar si la norma es socialmente obedecida, o si, en caso
de ser desobedecida se aplica una sancion (pp. 87-88). Con respecto al con-
cepto ético de validez afirma Alexy (1997):

Una norma vale moralmente cuando esta moralmente justificada. A las teorias
del derecho natural y racional subyace un concepto ético de validez. La validez
de una norma del derecho natural o del derecho racional no se basa ni en su efi-
cacia social ni en su legalidad conforme al ordenamiento, sino exclusivamente
en su correccion, que ha de ser demostrada a través de una justificacion moral.

(p. 88)

Finalmente, el concepto juridico de validez supone que “una norma vale
juridicamente cuando es dictada por el 6rgano competente, de acuerdo con el
procedimiento previsto y no lesiona un derecho de rango superior” (Alexy,
1997, p. 89).

En cuanto a la vinculacion entre los conceptos de validez juridica y éti-
ca, Alexy (1997) diferencia al sistema de normas de las normas aisladas.
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Con respecto al primero, concluye en que “[...] los sistemas de normas
que no formulan ni explicita ni implicitamente una pretension de correccion
no son sistemas juridicos, y por lo tanto, no pueden valer juridicamente”
(Alexy, 1997, p. 92). Con relacion a las normas asiladas, estas carecen de va-
lidez juridica cuando “[...] son extremadamente injustas”, por cuanto “[...]
es presupuesto de la validez juridica de una norma particular el que posea
un minimo de justificabilidad moral” (Alexy, 1997, p. 94).

De los parrafos precitados, cabe concluir que también para Alexy (1997)
a fin de determinar la validez juridica de una norma no basta constatar que ha
sido dictada por el 6rgano, procedimiento y dentro del margen de contenido
establecido en la norma juridica superior, sino que también supone una preten-
sion de correccion lo que implica una pretension de fundamentabilidad (p. 82).

Para Massini Correas (2019) “es posible hablar de «validez juridica»
en varios sentidos analdgicos, principalmente en dos: la validez social (VS)
y la racional (VR), y en ambos casos se significa la justificacion practico-
racional de una proposicion normativa, aunque esas formas de justificacion
no sean idénticas sino semejantes” (pp. 22-23). La validez social, también
denominada formal o institucional, se deriva de las distintas fuentes de ma-
nifestacion, emision o presentacion de las normas juridicas; mientras que la
validez racional, material o moral, proviene del valor moral de los conteni-
dos de las normas (Massini Correas, 2019, p. 20).

También Finnis (2020) propone un concepto normativo de validez ju-
ridica, reconociendo una obligatoriedad o validez presuntiva a las normas
que provienen de fuentes sociales autoritativas, la que podria ser derrota-
da en caso de contradecir bienes y necesidades humanas basicas, principios
y normas morales basicos.

Vigo (2016) adhiere a un concepto de validez juridica como normativi-
dad justificada racionalmente, afirmando que

Una norma juridica es valida cuando ella cuenta con razones suficientes que la
justifican y, por ende, la tornan obligatoria a dicha norma, por lo que sus desti-
natarios deben aplicarla o cumplirla, o de lo contrario asumir —justificadamen-
te— las consecuencias previstas para su incumplimiento. Justificar la norma
es fundamentarla o motivarla de manera que gracias a esas razones que la res-
paldan, se puede comprender lo que en ella se ha dispuesto u ordenado. (p. 102)

Esta vinculacion entre validez juridica y justificacion racional, Vigo
(2016) la sustenta en las ideas del realismo juridico clasico, para el que la ley,
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y podriamos decir mas precisamente la norma juridica, no es s6lo un mero
“acto de voluntad” (Kelsen, 2009, p. 38), por el que pueden constituirse va-
lores contrarios e incompatibles entre si, sin ningln tipo de intervencion
por parte de la razon, sino que, por el contrario “la ley es algo que pertenece
alarazon” (Tomas de Aquino, I-11, g. 90, a. 1), siendo definida como “cierta
ordenacioén de la razon al bien comiin, promulgada por aquel que tiene el cui-
dado de la comunidad” (Tomas de Aquino, I-11, g. 90, a. 4). En efecto, al de-
cir de Graneris (1997), no puede haber derecho donde no hay razoén (p. 90).

El profesor Vigo (2016) ha sefalado la vinculacién estrecha entre ar-
gumentacion constitucional y nociones normativas de validez, al sostener
que “[...] el campo de la argumentacion constitucional ha sido un terreno
muy fértil para asimilar nociones normativas de validez, en las que necesa-
riamente aparece la exigencia de justificacion racional” (p. 109).

Dicha exigencia de justificacion racional de los tribunales al ejercer
el control de constitucionalidad, el que consiste en un control de validez,
marca un contraste entre dos concepciones del derecho y de las funciones
legislativa y jurisdiccional, la del Estado de derecho legal y la del Estado
de derecho constitucional. En esta tltima el poder de los 6rganos estatales
es mas limitado, no bastando la referencia al 6rgano competente y a los pro-
cedimientos, requiriéndose un control en cuanto al contenido y una mayor
demanda de argumentacion juridica (Atienza, 2006, p. 17).

Esta mayor demanda de argumentacion juridica se traduce en determi-
nadas exigencias de validez juridica, las que pueden ser contrastadas a través
de la argumentacion desarrollada por los tribunales en los casos sometidos
a decision, especialmente la de aquellos que tienen competencia para ejer-
cer el control de constitucionalidad. Esto seria asi, porque en tltima instan-
cia, la declaracion de inconstitucionalidad es una declaracion de invalidez,
en el sentido de que dicha norma, al menos para el caso concreto —como
sucede en el sistema constitucional argentino—, ya no obliga a las partes
a las que estaba dirigida, o bien, en otros sistemas constitucionales, supone
la expulsion de la norma declarada inconstitucional del orden juridico al que
pertenecia.?

2 El sistema de control de constitucionalidad de Argentina es difuso, por lo que cualquier
juez o tribunal, provincial o nacional, puede ejercerlo, no obstante el valor que tienen las
sentencias de la Corte Suprema de Justicia de Argentina en su caracter de intérprete final de
la Constitucion. Asimismo, las sentencias que dicta la referida Corte, no tienen un valor erga
omnes o derogatorio de las normas generales impugnadas, sino que s6lo se aplican al caso
concreto.
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Vigo (2016) ha sefialado diez exigencias de racionalidad que debe sa-
tisfacer la norma, para ser considerada valida y una décimo primera de ca-
racter general, integral y final. En tal sentido, se ha referido a la exigencia
de racionalidad organica, procedimental, sistémica, 16gica-lingiiistica, teleo-
logica, cientifica, sociologica, axiologica, factica, intencional y prudencial
o ponderativa. A esta tltima corresponde el momento en el que se juzga la va-
lidez o invalidez, seglin el nivel de irracionalidad o falta de justificacion “[...]
por violacion de las diez exigencias analizadas y las ventajas y perjuicios
que generara su declaracion segun se adopte una u otra alternativa” (Vigo,
2016, p. 121).

III. EL DERECHO A LA IGUALDAD EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE ARGENTINA

En el ambito del derecho a la igualdad la justificacion racional de las normas
que efectian distinciones de trato o que omiten diferenciar, resulta sustan-
cial para convalidarlas o invalidarlas, al punto tal que la jurisprudencia de di-
versos tribunales nacionales e internacionales ha sefalado que el derecho
a la igualdad resulta vulnerado cuando las clasificaciones normativas care-
cen de una justificacion objetiva y razonable. Con relacion a ello, la Corte
Suprema de Justicia argentina ha sefialado que la libertad de configuracion
de que goza el legislador no es absoluta, pues esta limitada por la exigencia
de que tales distinciones sean razonables, por la ausencia de arbitrariedad,
indebido privilegio, propositos de hostilidad o persecucion contra determi-
nadas clases o personas (Fallos 182:355 (1938); 238:60 (1957); 249:596
(1961); 264:185 (1966); 289:197 (1974); 290:245 (1974); 292:160 (1975);
294:119 (1976); 318:1877 (1995), entre muchos otros). Del mismo modo,
el Tribunal Constitucional Espafiol ha resuelto que para que las diferencia-
ciones normativas puedan considerarse conformes con el articulo 14 CE,
resulta indispensable que exista una justificacion objetiva y razonable (STC
2-VII-1981; STC 75/1983; STC 261/1988; STC 28/1992; STC 229/1992
y STC 186/2004). Desde la vision del Tribunal Constitucional Aleman, “[...]
la clausula general de igualdad (Articulo 3 (I)) prohibe las clasificaciones
arbitrarias o irrazonables” (Kommers, 1997, p. 290). Asi también, la juris-
prudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos, “[...] ha considerado
que la igual proteccion demanda razonabilidad en las clasificaciones admi-
nistrativas y legislativas” (Tribe, 1988, p. 1439). En igual sentido, segin
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la Corte Interamericana de Derechos Humanos “[...] no todo tratamiento ju-
ridico diferente es propiamente discriminatorio, porque no toda distincion
de trato puede considerarse ofensiva, por si misma, de la dignidad humana”
(Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacio-
nada con la naturalizacidon, Opinion Consultiva OC-4/84, del 19 de enero
de 1984, Serie A, num. 4, parr. 56).

Dado el extenso campo de la jurisprudencia, el presente trabajo se ha
circunscrito al analisis de los principales fallos de la Corte Suprema de Ar-
gentina, con el objeto de determinar si de su argumentacion relativa a la
resolucion de casos donde se planteo la violacion del derecho a la igual-
dad, puede inferirse un concepto de validez juridica normativo o descripti-
vo, como asi también si dicho tribunal se remite a los requisitos de validez
juridica referidas por Vigo.

A los fines de cumplir con el objetivo sefalado, los casos seran analiza-
dos considerando en primer lugar los hechos y principales argumentos de la
sentencia, y luego las exigencias o criterios de racionalidad aplicados para
determinar la validez o invalidez de una norma juridica.

1. Los criterios de discriminacion especificamente
prohibidos en los tratados internacionales de derechos
humanos con jerarquia constitucional

A. Los casos “Hooft”, “Gottschau”, “Mantecon Valdés”,
“Partido Nuevo Triunfo”, “Z., J.J.“, ”Salas” y ”Viazquez”

a. Hechos y fundamentos principales

A partir del caso “Hooft ¢/provincia de Buenos Aires” (Fallos 327:5118
[2004]), en el que se cuestiond la constitucionalidad del articulo 177 de
la Constitucion de la provincia de Buenos Aires, el que establecia como re-
quisito para acceder al cargo de juez de camara ser argentino nativo o por
opcion, excluyendo de tal modo a los argentinos naturalizados, el maximo
tribunal argentino afirmo que la presencia de uno de los motivos expresa-
mente prohibidos en los articulos 1.1. del Pacto de San Jos¢ de Costa Rica
y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, hace pesar
sobre la legislacion que lo incluye una presuncion, una sospecha de ilegiti-
midad, con desplazamiento de la carga de la prueba (Fallos 327:5118, con-
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siderando 4). Agrego que la presuncion de inconstitucionalidad referida solo
podria ser desvirtuada mediante:

Una cuidadosa prueba sobre los fines que habia intentado resguardar y sobre
los medios que habia utilizado al efecto (Fallos 327:5118, considerando 6).
En cuanto a los primeros, deben ser sustanciales y no bastara que sean mera-
mente convenientes. En cuanto a los segundos, sera insuficiente una genérica
adecuacion a los fines, sino que debera juzgarse si los promueven efectivamente
y, ademas, si no existen otras alternativas menos restrictivas para los derechos
en juego que las impuestas por la regulacion cuestionada. (Fallos 327:5118,
considerando 6)

Dicha doctrina fue aplicada también en el caso “Gottschau” (Fallos
329:2986 [2006]), en el que se declaro la inconstitucionalidad del articu-
lo 10.1.4. del Reglamento de concursos de ingreso al Poder Judicial de la
Ciudad Autéonoma de Buenos Aires, por establecer como requisito de admi-
sion la nacionalidad argentina para acceder al cargo de secretaria de prime-
ra instancia. Se reiter6 nuevamente en el caso “Mantecén Valdés” (Fallos
331:1715 [2008]), en el que el actor, de nacionalidad cubana, cuestiond
la constitucionalidad de lo dispuesto por el articulo 11 del Reglamento para
la Justicia Nacional (Acordada de la Corte Suprema de Justicia de Argentina
del 17 de diciembre de 1952), conforme al cual era preciso ser argentino para
ser admitido a los concursos de ingresos a dicho Poder del Estado. La Corte
hizo lugar al amparo interpuesto por el actor y declar6 la inconstitucionali-
dad de dicha norma reglamentaria, remitiéndose a los precedentes “Hooft”
y “Gottschau”.

Con posterioridad, en el caso “Partido Nuevo Triunfo” (Fallos 332:433
[2009]), en el que se recurriod la sentencia de la Camara Federal Electoral
que habia denegado la personeria juridico politica solicitada por la agru-
pacion originariamente denominada “Partido Nacionalista de los Traba-
jadores”. “La Corte citd en apoyo de su argumentacion los precedentes
Hooft, Gottschau y Mantecon Valdés, en los que estaban en juego criterios
de clasificacion expresamente prohibidos, los que se presumieron inconsti-
tucionales” (Didier, 2012, p. 322-328). Asimismo, aplic6 un examen de ra-
zonabilidad intensivo o estricto, al igual que en los casos precedentemente
referidos, sosteniendo que
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El régimen de partidos politicos, tal como ha sido interpretado en la sentencia
apelada, distingue del resto a aquellas organizaciones cuyo programa politico
incluya la promocion del desprecio u odio racial, religioso o nacional y ese dis-
tingo responde a una finalidad sustantiva que el Estado no puede en modo algu-
no soslayar ni demorar. (Fallos 332:433, considerando 7, primer voto)

También cabe mencionar el fallo “Zartarian, J.J. ¢/ Caja de Jubilaciones,
Pensiones y Retiros de Cordoba” (Z. 9. XLVIIL., del 20 de agosto de 2014),
en el que el actor cuestiond la constitucionalidad del articulo 31 de la ley
5846 de la provincia de Cérdoba, el que excluia al conviviente varon del be-
neficio de pension, por considerarlo violatorio del principio de igualdad con-
templado en el articulo 16 de la Constitucion Nacional. Como fundamento
de la resolucion aplico un escrutinio riguroso, por estar en juego un criterio
sospechoso de discriminacion (el sexo), especificamente prohibido en el arti-
culo 1 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y en el articu-
lo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, presumiendo
la inconstitucionalidad de la distincion cuestionada.

El méximo tribunal concluyé en que la demandada no logr6 justificar
que la exclusion de los varones del beneficio de pension reconocido a las
mujeres respondia a un fin trascendente que sélo podia ser alcanzado por di-
cho medio. Con fundamento en las razones sefialadas, se hizo lugar al recur-
so extraordinario y se declard la inconstitucionalidad del articulo 31 de la ley
5846 de la provincia de Cérdoba.

También en el caso “Salas” (CSJIN, 13-05-2015, “Salas, Alberto A.
c/provincia de Corrientes”, causa S. 4 XLVII ), por el que se cuestiond
una norma provincial que permitia a la viuda acceder al beneficio de pen-
sion con solo acreditar el fallecimiento del causante, y en cambio, requeria
que el viudo acreditara que se encontraba incapacitado y a cargo del cau-
sante al tiempo del fallecimiento, la Corte declaro la inconstitucionalidad
de dicha norma legal, remitiéndose a la doctrina sentada en “Zartarian., J.J.
cl Caja de Jubilaciones, Pensiones y Retiros de Cordoba” (Z. 9. XLVIIL.,
del 20-08- 2014).

Finalmente, en el caso “Vasquez” (CSJ 001128/2016/RH001, del 29-
10-2020),° con base en la doctrina de las categorias sospechosas, considerd

3 La Corte se remitio al dictamen del procurador, quien se baso en la doctrina sentada en
“Hooft” (327:5118), “Gottschau” (329:2986), “Mantecon Valdés” (331:1715) y “Zartarian”
(Z.9. XLVIIL, del 20-08-2014.).
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aplicable un escrutinio estricto, por estar en juego una distincion de trato ba-
sada en el sexo, al verificar la existencia de una discriminacion en perjuicio
de las mujeres de la administracion publica en los articulos 8 y 16 del decre-
to 1599/89 bis, modificado por el decreto 1922/00, de la provincia de Santa
Cruz, los que les denegaban el derecho a percibir las asignaciones familiares
si su conyuge vardn percibia un salario superior al tope previsto en el articu-
lo 3 de la Ley Nacional 24.714 de Asignaciones familiares, no estableciendo
dicha limitacion en el caso de los trabajadores varones.

b. Criterios de racionalidad aplicados

En los fallos resenados en los parrafos precedentes, la Corte Suprema
de Justicia Argentina ha aplicado los criterios de racionalidad teleoldgico
y axiologico (Vigo, 2016, pp. 115 y 118), los que resultan de fundamental
importancia, a los efectos de determinar la validez juridica de las normas
impugnadas. Los criterios mencionados pueden verse claramente por cuan-
to el maximo tribunal ha exigido en tales casos que la demandada justifique
los fines sustanciales que la norma quiso resguardar y demuestre que no exis-
ten otras alternativas menos restrictivas para los derechos en juego que las
impuestas por la regulacion cuestionada (Fallos 327:5118, considerando
6; Fallos 329:2986, considerando 5; dictamen del procurador en Fallos
331:1715, que la Corte hace suyo, Fallos 332:433, considerando 6), o bien
que el medio utilizado era absolutamente necesario para alcanzar el proposi-
to enunciado (Z. 9. XLVIII, considerando 10).

Las exigencias referidas plasman la aplicacion del principio de razona-
bilidad, denominado en el derecho continental europeo principio de propor-
cionalidad, el que se estructura bajo la forma de tres juicios o subprincipios:
adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto (Barak, 2012;
Bernal Pulido, 2003; Cianciardo, 2004; Clérico, 2009).

La aplicacion de los tres juicios o subprincipios exigen considerar la le-
gitimidad de los fines de la clasificacion normativa cuestionada y si tales dis-
tinciones de trato constituyen medios idoneos, necesarios y proporcionados
para alcanzar el objetivo pretendido.

Puede verse entonces que constituye un requisito de validez juridica
y por tanto de obligatoriedad del derecho la racionalidad teleoldgica, “[...]
en tanto ella requiere que el fin procurado resulte avalado por el derecho
en cuestion, y, sobre todo, que los medios contemplados en la norma resulten
idoneos para alcanzar el fin propuesto” (Vigo, 2016, p. 115).
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También la racionalidad axioldgica “obliga a los operadores del derecho
a escoger los mejores medios —axiologicamente hablando—, y ello se re-
fleja en la regla de necesidad de Alexy incluida en su regla de ponderacion
de principios que exige escoger la alternativa menos dafiosa” (Vigo, 2016,
p. 118).

Esta exigencia de racionalidad teleoldgica y axiologica viene avalada
desde teorias antiiuspositivistas, como la de Robert Alexy y la del realismo
juridico clasico (Vigo, 2016). Con respecto a esta ultima, Tomas de Aquino
(Suma Teologica I-11 q. 13) ha destacado el rol decisivo del examen de los fi-
nes y los medios escogidos para explicar el rol de la razén y la voluntad en la
accion humana. Con relacion a ello, se refirio a la estructura interna de la de-
liberacion y la eleccion. Al respecto, Finnis (2019) destaca que para el Aqui-
nante: “Intentio y electio son elementos analiticamente distinguibles en la
respuesta que uno da a los beneficios [...] Analiticamente, esta, por un lado,
la propuesta adoptada, el plan escogido [...] y por otro, el proposito intentado
y los beneficios intentados del plan [...]. El plan [...] es un medio. El proposi-
to y los beneficios que el plan promete realizar son los fines” (p. 81).

Agrega también que “disefiar el plan es asunto de inteligencia, de captar
el sentido e idear los medios que tienen probabilidades de ser efectivos para
producir beneficios, sin por ello incurrir en pérdidas inaceptables de otros
bienes” (Finnis, 2019, p. 82). Ello implica que entre los distintos medios
existentes para alcanzar los fines o beneficios perseguidos, lo racional es op-
tar por aquellos que producen la menor pérdida de bienes, lo que se traduce
actualmente en el llamado juicio de necesidad, el que obliga a optar por la
medida menos restrictiva de las normas iusfundamentales en juego.

Con relacion a Alexy (2009), sabido es que se ha referido en diversas
obras al principio de proporcionalidad, vinculandolo con su teoria de los
principios, conforme a la cual éstos constituyen mandatos de optimizacion
“[...] que ordenan la realizacion de algo en la mas alta medida, relativamente
a las posibilidades materiales y juridicas” (p. 8). Para Alexy (2009), los sub-
principios de adecuacion y necesidad exigen optimizar las posibilidades
materiales y el de proporcionalidad en sentido estricto, las posibilidades ju-
ridicas (p. 9).
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2. Derecho a la igualdad y facultades impositivas de las provincias

A. Los casos “Bayer S.A. ¢/ Provincia de Santa Fe s/ accion
declarativa de certeza” (Fallos 340:1480 [2017]) y “Bolsa
de Cereales de Buenos Aires” (Fallos 337:1464 [2014])

a. Hechos y fundamentos principales

La empresa Bayer S.A. interpuso accion meramente declarativa de inconsti-
tucionalidad contra la provincia de Santa Fe, con el objeto de que se declare
la inconstitucionalidad de la Resolucion 9-1/2012 del Administrador Regio-
nal de Santa Fe de la Administracién Provincial de Impuestos, como asi tam-
bién del régimen establecido en relacion con el impuesto sobre los ingresos
brutos, en el cual se fijaron alicuotas diferenciales equivalentes al 3.5%, pre-
vista en el articulo 60. de la ley provincial 3650 sobre las actividades de “fa-
bricacién de medicamentos de uso humano y productos farmacéuticos”
(cddigo de actividad 242310) y de “fabricacion de plaguicidas y productos
quimicos de uso agropecuario” (codigo de actividad 242100).

La provincia demandada entendié que correspondia aplicar el articulo
60. de la ley 3650, que preveia el 3.5%, por tratarse de productos elaborados
en plantas industriales ubicadas en otra jurisdiccidon —Provincia de Buenos
Aires—, y que por tanto no se debia aplicar el articulo 70. de la referida nor-
ma, que establecia alicuotas del 1% y 2% para los productos elaborados den-
tro de la provincia de Santa Fe.

La Corte hizo lugar a la accidon declarativa de inconstitucionalidad pro-
movida por la empresa Bayer S.A. por los siguientes fundamentos.

En primer lugar, la Corte se centr6 en justificar su decision desde la pers-
pectiva del principio de igualdad en las cargas publicas, citando el prece-
dente “Bolsa de Cereales de Buenos Aires” (Fallos: 337:1464), relativo
al impuesto de sellos. En tal sentido, considerd que el distinto domicilio
de una persona no puede ser un criterio que justifique la diferencia de trato
en el pago del tributo, no pudiendo constreiiirlo a radicarse en el territorio
provincial para beneficiarse con una reduccién del tributo, pues ello implica-
ria una violacidn de la “[...] libertad de eleccion para establecer la sede de sus
negocios, y de la igualdad frente a las cargas publicas con relacion a aquellas
entidades que, igualmente libres, habilitadas y con idéntica actividad, deci-
dieron instalarse en la Provincia de Buenos Aires (considerando 19)” (Fallos
340:1480, considerando 14).
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Luego, desarroll6 su argumentacion en torno al agravio vinculado con la
violacion del articulo 75, inciso 13) de la Constitucion Nacional (CN). En tal
sentido sostuvo que tanto el articulo 12 de la Constitucion argentina, como
la clausula del comercio de los articulos 75, inciso 23, y 126 de dicha carta
magna “previenen a las legislaturas provinciales de dictar leyes que discrimi-
nen el comercio interior en funcién de su origen o que beneficien a un Estado
provincial respecto de otro, o que se grave su desenvolvimiento al extremo
de dificultarlo o impedirlo (Fallos: 335:1794, causa “Pescargen S.A.”, con-
siderando 12)” (Fallos 340:1480, considerando 18).

b. Criterios de racionalidad aplicados

En el precedente “Bayer c/provincia de Santa Fe”, remitiéndose al caso “Bol-
sa de Cereales de Buenos Aires”, la Corte ha aplicado para valorar la cons-
titucionalidad y por tanto la validez juridica del impuesto cuestionado tres
criterios de racionalidad: organico, teleologico y axiologico (Vigo, 2016, pp.
111, 115y 118).

En cuanto a la racionalidad axioldgica, ella se encuentra involucrada
al considerar que el domicilio de una persona, como criterio diferenciador
para gravar con mayor severidad la actividad econdmica por ella realizada,
no constituye un criterio valido o razonable, a los fines de distribuir la carga
impositiva. Dicho de otro modo, se estaria utilizando un criterio distributiva-
mente injusto, por alterar o violentar la libertad de eleccion para establecer
la sede de los negocios. Vemos aqui aplicado el juicio de alteracion del con-
tenido esencial del derecho a la libertad de ejercer toda industria licita, el que
forma parte del principio de razonabilidad, tal como lo ha entendido y aplica-
do la CSJIN en diversos fallos (Cianciardo, 2004, p. 93; Toller, 2014, p. 142).

Con respecto a la racionalidad teleoldgica, se desprende claramente
de los considerandos 18 y 19, al sefialar que el impuesto cuestionado tiene
por efecto evitar trabar o perturbar la libre circulacion territorial, impidiendo
el libre comercio entre las distintas provincias, por lo que la finalidad alcan-
zada por el impuesto o el efecto producido, es claramente inconstitucional,
al crear impuestos aduaneros internos, lo que el constituyente quiso abolir
mediante los articulos 9 y 10 de la CN. En tal sentido, cabria afirmar que la
norma cuestionada no lograba sortear el juicio de adecuacion, puesto que no
perseguia una finalidad conforme a la Constitucion.

Por otra parte, el maximo tribunal de la nacién también aplicé un crite-
rio de racionalidad organico, al afirmar que la CN no otorga a las provincias
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la facultad de crear impuestos que impidan la libre circulacion de mercade-
rias entre las provincias, beneficiando a las empresas radicadas en el terri-
torio provincial. Pero cabe advertir, que el Congreso de la Nacion tampoco
tendria competencia para crear tales impuestos, pues ello seria directamente
contrario a los articulos 9 y 10 de la CN.

3. La superacion de la igualdad material como principio
constitucional meramente programdtico

A. El caso “Garcia, M. 1. c/AFIP” (Fallos 342:411 [2019])
a. Hechos y fundamentos principales

La actora plante6 la inconstitucionalidad de la ley de impuesto a las ganan-
cias, en cuanto gravaba el haber jubilatorio. La Corte Suprema de Justicia ar-
gentina confirmo parcialmente la sentencia de la Camara Federal de Parana
y resolvio: a) declarar la inconstitucionalidad de los articulos 23, inciso c);
79, inciso ¢); 81 y 90 de la ley de impuesto a las ganancias N° 20.628, texto
segun leyes 27.346 y 27.430; b) poner en conocimiento del Congreso de la
Nacion la necesidad de adoptar un tratamiento diferenciado para la tutela
de jubilados en condiciones de vulnerabilidad por ancianidad o enfermedad,
que conjugue este factor relevante con el de la capacidad contributiva po-
tencial; ¢) reintegrar a la actora desde el momento de la interposicion de la
demanda y hasta su efectivo pago los montos retenidos en concepto de im-
puesto a las ganancias y d) no descontarle a la actora suma alguna hasta
en tanto el Congreso legisle sobre el punto referido.

La sentencia fue suscrita por mayoria de votos, con la sola disidencia
del juez Rosenkrantz, el que declard procedente el recurso extraordinario in-
terpuesto por la AFIP y ordeno revocar la sentencia apelada.

La mayoria sostuvo que

el principio de igualdad no sdlo exige la creacion de categorias tributarias ra-
zonables (Fallos: 150:189; 160:247), sino que también prohibe la posibilidad
de unificar las consecuencias tributarias para situaciones que en la realidad
son distintas (Fallos 149: 417;154:337; 156:352; 195:270; 184:592; 209:431;
210:322; 234:568). En efecto, desde el punto de vista constitucional, hacer
prevalecer el principio de igualdad supone reconocer que es tan injusto gra-
var en distinta forma a quienes tienen iguales medios como imponer la misma
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contribucién a quienes estan en desigual situacion. (Fallos 342:411, conside-
rando 10)

b. Criterios de racionalidad aplicados

En el caso bajo anélisis se plasma un criterio de racionalidad axioldgica
(Vigo, 2016, p. 118), puesto que plantea un problema de justicia distributi-
va (Hervada, 1992, p. 221; Finnis, 2000, pp. 191-226; Villey, 1979, p. 92).
En efecto, la cuestion a resolver se vincula con la proporcionalidad del re-
parto de la carga tributaria dentro de un grupo de personas —Ilos jubilados—
que reciben una especial tutela constitucional, a partir de la reforma de 1994,
con la incorporacion del articulo 75, inciso 23, de la Constitucién Nacional,
pero que también estaba presente, antes de la reforma, en el articulo 14 bis
de dicha carta magna.

La valoracion de la proporcionalidad de la carga tributaria por el Poder
Judicial, lo que se traduce en un examen de razonabilidad de los criterios
escogidos para diferenciar o establecer categorias tributarias, también vie-
ne impuesta por el articulo 4 de la Constitucion argentina, el que establece
que “el Gobierno federal provee a los gastos de la Nacion con [...] las demas
contribuciones que equitativa y proporcionalmente a la poblacion imponga
el Gobierno Federal”.

Puede verse entonces, que el examen de la proporcionalidad de la carga
tributaria constituye una cuestion constitucional, que implica ineludiblemen-
te referirse a problemas de justicia distributiva, la que, por otra parte, ha sido
considerada por la Corte en diversos precedentes.

En efecto, no es la primera vez que la Corte Suprema de Argenti-
na recurre a criterios de justicia distributiva para examinar la vulneracién
del derecho a la igualdad en materia tributaria. Asi, por ejemplo, en el fallo
“Bonorino Ezeyza de Claypole” (Fallos 210:284 [1948]), en el que la Corte
declar6 la constitucionalidad del impuesto inmobiliario progresivo, se afirmd
expresamente que “[...] la igualdad juridica con que se constituye el orden
de la sociedad es una igualdad proporcional” (Fallos 210:284, 300), lo que
recuerda a la igualdad proporcional con la que Aristoteles (Etica Nicoma-
quea, V) identificaba a la justicia. Seguidamente, y en concordancia con ello,
se desarrollaron consideraciones acerca de los fines extrafiscales perseguidos
por el impuesto cuestionado, vinculados a exigencias de justicia distributiva,
como la necesidad de redistribuir la propiedad inmueble mediante la promo-
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cion de la division de las grandes extensiones de tierra, favoreciendo el acce-
so a la propiedad de un mayor numero (Didier, 2012, pp. 231-233).

También en el precedente “Don Pascual Caeiro” subyace un proble-
ma de justicia distributiva, pues el tribunal considerd la proporcionalidad
del reparto de una carga impositiva vinculada con la obligacion de costear
una obra publica, declarando inconstitucional la obligacién impuesta a los
propietarios contiguos de la obra de costearla totalmente, sin desmedro de los
derechos de propiedad e igualdad (Fallos 140:175, p. 197 [1924] y Didier,
2012, p. 221-224).

Asimismo, en el ambito del derecho previsional, el maximo tribunal,
en el caso “Bercaitz”, basandose en el preambulo de la Constitucion, sentd
el principio de hermenéutica juridica: in dubio pro justitia sociales, sehalan-
do que

Las leyes, pues, deben ser interpretadas a favor de quienes al serles aplicadas
con este sentido consiguen o tienden a alcanzar el bienestar, esto es, las condi-
ciones de vida mediante las cuales es posible a la persona humana desarrollarse
conforme a su excelsa dignidad. (Fallos 289:430, p. 436 [1974])

La doctrina referida fue reiterada en el precedente “Madorran” (Fallos
330:551 [2007]), el que dispuso la reincorporacion de la actora como em-
pleada de una reparticion de la Administracion Publica y en el caso “Genti-
ni” (Fallos 331:1815 [2008]), donde un grupo de exempleados de ENTEL
demando al Estado Nacional por no haberle emitido y entregado bonos
de participacion en las ganancias de la empresa, haciéndose lugar a la de-
manda por un voto dividido.

De la breve referencia jurisprudencial expuesta, puede verse que en rei-
teradas oportunidades la Corte Suprema de Justicia de Argentina ha aplicado
criterios de razonabilidad de las distinciones de trato que implicaron plasmar
exigencias propias de la justicia distributiva, o bien, ha hecho expresamen-
te referencia a la justicia social como principio hermenéutico juridico a la
hora de declarar la inconstitucionalidad de leyes que vulneraban los derechos
sociales. Ello, supone ineludiblemente efectuar una valoracion que remite
a una racionalidad axiologica (Vigo, 2016, p. 118), como criterio para deter-
minar la validez juridica de regimenes tributarios y previsionales.
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B. El caso “Institutos Médicos Antdrtida s/ quiebra s/ inc. de
verificacion (R.A.F. y L.R.H. de F,)” (Fallos 342:459 [2019])

a. Hechos y fundamentos principales

En el caso se cuestiono la sentencia de segunda instancia que revoco6 el pro-
nunciamiento de primera instancia, por el que se habia hecho lugar a la de-
claracion de inconstitucionalidad del régimen de privilegios concursales
dispuesto en los articulos 239, primer parrafo, 241, 242 parte general y 243
parte general ¢ inc. 2°de la ley 24.522.

El incidentista, quien llevaba 28 afios con una incapacidad total y sin co-
brar la totalidad de su crédito, reconocido por sentencia judicial firme en el
afno 2003, habia solicitado la verificacion como privilegiado de un crédito
proveniente de una indemnizacion por una mala praxis médica sufrida por un
menor durante su nacimiento, que le ocasion6 una incapacidad del 100%.
La verificacién de dicho crédito como privilegiado presuponia la declaracion
de inconstitucionalidad del régimen de privilegios de la ley de concursos,
de cuya aplicacion se derivaba la calificacion de la referida indemnizacion
como crédito quirografario. La actora, quien habia litigado durante largos
afos, no habia podido hacer efectivo la totalidad de su crédito, habiéndo-
lo cobrado parcialmente de uno de los responsables, por lo que solicitaba
se le pague como acreedor privilegiado para recibir la indemnizacion inte-
gral del dafio suftrido.

En la cuestion a resolver se encontraba en juego el principio de igualdad,
en tanto supone el reconocimiento de una acreencia con el caracter de pri-
vilegiada, siendo que los privilegios constituyen una excepcion al principio
de la par conditio creditorum, como derivacion de la garantia de la igual-
dad protegida por el articulo 16 de la Constitucion Nacional. Pero también,
el caso bajo analisis supone una plasmacion de la igualdad material o de he-
cho, para cuya concrecion es preciso establecer diferencias de trato. De alli
que, tal como lo sefala Alexy (1993), la creacidon de una desigualdad formal
puede ser necesaria y justificada para la creacion de una igualdad material
o de hecho (p. 404).

La Corte, con los votos de los jueces Rosatti, Maqueda y Medina (esta
ultima integrando el tribunal), revocé la sentencia de segunda instancia,
declar6 la inconstitucionalidad de los articulos 239 primer parrafo; 241;
242 parte general; 243 parte general e inc. 2° de la ley 24.522, y verifico
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a favor de B.M.F. un crédito con privilegio especial prioritario de cualquier
otro privilegio.

En los fundamentos de la decision consideraron que “el régimen de pri-
vilegios previsto en la ley 24.522 debe ser integrado con las disposiciones
contempladas en los instrumentos internacionales que fueron incorporados
a nuestro sistema juridico con rango superior a las leyes (articulo 75, inci-
so 22, de la CN)” (Fallos 342:459, voto del juez Rosatti, considerando 11).

Asimismo, sostuvieron que debia atenderse la extrema situacion de vul-
nerabilidad del actor y la falta de recursos econémicos para cubrir los tra-
tamientos médicos, debiendo protegerse sus derechos a la vida y a la salud
(Fallos 342:459, voto del juez Rosatti, considerando 15). Agregaron que los
jueces no pueden limitarse a la aplicacion mecénica de las normas y desen-
tenderse de las circunstancias facticas, en tanto son servidores de justicia
en el caso concreto, remitiéndose a doctrina sentada en Fallos: 302:1611;
304:1919; 315:992; 323:3139; 326:3593; 328:4818 y 331:1262, entre otros
(Fallos 342:459, voto del juez Rosatti, considerando 17).

b. Criterios de racionalidad aplicados

En las sentencias pueden verse aplicados criterios de validez juridica que se
vinculan con las exigencias de racionalidad sistémica, teleologica y axiold-
gica (Vigo, 2016, pp. 113, 115 y 118). El primero de los nombrados surge
claramente porque los tres votos mayoritarios insisten en la necesidad de in-
tegrar el régimen de privilegios previsto en la ley concursal, con los tratados
internacionales de derechos humanos con jerarquia constitucional, con espe-
cial mencion a la Convencion sobre los Derechos del Nifio y a la Conven-
cion sobre los Derechos de las personas con discapacidad (Fallos 342:459,
considerandos 10 y 14 del voto del juez Maqueda; considerando 11 del voto
del juez Rosatti y considerandos 10 y 13 de la jueza Medina).

Los jueces Rosatti y Medina sostienen que es preciso interpretar la ley
considerando armonicamente la totalidad del ordenamiento juridico, los prin-
cipios y garantias de raigambre constitucional, lo que implica desechar
una interpretacion de las normas de modo aislado, sin vincularlas con el res-
to del sistema juridico, de modo tal que si la aplicacion de una ley trae como
consecuencia la violacion de derechos derivados de la dignidad humana,
como son los derechos a la vida y a la salud, dicha ley debe ser invalidada
mediante la declaracion de inconstitucionalidad (Fallos 342:459, conside-
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rando 12 del voto del juez Rosatti y considerando 18 del voto de la jueza
Medina).

Dicho argumento supone la aplicacion del argumento sistematico a co-
herentia, por el que se exige una necesaria compatibilidad entre normas.
En el caso de producirse dicha incoherencia, como acontecio en el fallo bajo
analisis, entre las normas legales que consagraban un régimen especifico
de privilegios y los derechos a la vida y a la salud del actor discapacita-
do acreedor de una indemnizacion por mala praxis médica, correspondia
dar prevalencia a los derechos humanos referidos, de jerarquia constitu-
cional, e invalidar en dicho caso excepcional, por via de una declaracion
de inconstitucionalidad, el régimen de privilegios de la ley concursal que le
impedia percibir la totalidad de su crédito indemnizatorio, por el que se hi-
cieran efectivos los derechos mencionados.

Con relacion al argumento sistematico, Alexy (1997) ha senalado
que “comprende tanto la referencia a la situacion de una norma en el tex-
to legal, como la referencia a la relacion logica o teleoldgica de una norma
con otras normas, fines y principios” (p. 231).

El criterio de racionalidad axiologico (Vigo, 2016, p. 118) cobra espe-
cial importancia en la argumentacion del tribunal, puesto que los votos de la
mayoria destacan la intima conexion entre justicia y funcion judicial, confor-
me a la cual la mision de los jueces no puede quedar reducida a una aplica-
cién mecanica de la ley, que conduzca a soluciones notoriamente disvaliosas,
lo que podria entenderse como extremadamente injustas, la que se llegaria
a adoptar a través de una interpretacion exegética de la ley concursal (Fallos
342:459, considerando 17 del voto del juez Rosatti).

El argumento referido se conecta con la férmula de Radbruch (2019, p.
220), por la que la injusticia extrema o insoportable no es derecho, lo que
implica que una norma legal que traspasa cierto umbral de injusticia carece
de validez juridica por atentar de manera insoportable contra principios ju-
ridicos que hacen al nticleo esencial del derecho, como son los que tienen
por objeto los derechos a la vida y a la salud.

Esta injusticia extrema o insoportable se configuraba por la particular
situacion de absoluta vulnerabilidad en la que se encontraba el actor, lo que
es destacado por la Corte. Puede verse que en el caso, la vulnerabilidad
fue considerada por el tribunal como un criterio de justicia distributiva, ig-
norado por el legislador concursal al reglamentar el régimen de privilegios
y establecer el modo de distribucion del patrimonio del fallido. Conforme
lo ha sefialado Finnis (2000), la quiebra constituye un instituto que consagra
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criterios de justicia distributiva, al repartir los bienes del fallido seglin un de-
terminado régimen de privilegios (pp. 216-221), entre los que el maximo tri-
bunal de la nacion considera ha de incorporarse el de la vulnerabilidad de las
personas discapacitadas, para quienes la imposibilidad de percibir la totali-
dad o parte de su crédito, implicaria un grave atentado contra los derechos
a la vida y a la salud que dicho crédito permite hacer efectivos.

Finalmente, también puede verse la aplicacion de un criterio de raciona-
lidad teleoldgico (Vigo, 2016, p. 115) para invalidar la norma cuestionada,
por cuanto el maximo tribunal consider6 que las normas que integran el régi-
men de privilegios de la ley concursal, “[...] no dan una respuesta adecuada,
definitiva y acorde con la situacion descripta al no prever privilegio o prefe-
rencia de pago alguno que ampare y garantice el goce de los derechos cons-
titucionales mencionados” (Fallos 342:459 (2019), considerando 12).

Lo expuesto implica que no existe una relacion de adecuacion o idonei-
dad entre el régimen concursal de privilegios y la proteccion efectiva de los
derechos a la vida y a la salud, cuya jerarquia constitucional y convencional
obliga a su declaracion de inconstitucionalidad.

C. El caso “Castillo c¢/Provincia de Salta”
(Fallos 340:1795 [2017])

a. Hechos y fundamentos principales

En el caso se cuestiono la constitucionalidad del articulo 49 de la Constitu-
cion de la Provincia de Salta y los articulos 8o., inciso m, y 27, inciso 7, de la
ley provincial de educacion 7546, bajo la pretension de ser contrarias a los
derechos constitucionales de libertad de religion y de conciencia, de igualdad
y no discriminacion y de privacidad.

El articulo 49 de la Constitucion de Salta establece que los padres y en
su caso los tutores, tienen derecho a que sus hijos o pupilos reciban en la
escuela publica la educacion religiosa que esté de acuerdo con sus propias
convicciones. El articulo 8o., inciso m, de la ley 7546 replica lo establecido
en la citada norma constitucional y el articulo 27, inciso 7, establece que la
ensenanza religiosa integra los planes de estudios y se imparte en el horario
de clase, segun la creencia de los padres y tutores, quienes deciden sobre
la participacion de sus hijos, agregando que los contenidos y la habilitacion
docente requeriran el aval de la respectiva autoridad religiosa.
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La Corte por voto mayoritario, con la disidencia parcial del juez Rosatti,
declar¢ la constitucionalidad del articulo 49 de la Constitucion de Salta y la
inconstitucionalidad del articulo 27, inciso 7, de la ley provincial de educa-
cidn 7546, de la disposicion 45/09 de la Direccion General de Educacion Pri-
maria y Educacion Inicial de 1a Provincia de Salta y, en consecuencia, de las
préacticas religiosas tal como se han venido desarrollando en las escuelas pu-
blicas de la citada provincia.

Si bien la sentencia no prohibi6 la ensefianza religiosa en las escuelas
publicas de la provincia de Salta, resolvié que dicha ensefianza debia ser im-
partida a quienes lo deseen fuera del horario de clases.

b. Criterios de racionalidad involucrados

El voto de la mayoria esgrime como argumento central la existencia de una
discriminacion indirecta, consistente en el impacto desigual que la norma
producia sobre los nifios que no integraban el grupo religioso mayoritario
o algun otro. A juicio del Tribunal, la discriminacion indirecta se derivaba
de la aplicacion del articulo 27, inciso 7, de la ley 7546 y de la disposicion
45/09 de la Direccion General de Educacion Primaria y Educacion Inicial
de la Provincia de Salta, los que establecian la ensefianza religiosa duran-
te el horario de clases (Fallos 340:1795, voto de la mayoria, considerandos
24-26).

Independientemente de confundir el instituto de la discriminacion in-
directa con la incorreccion o irrazonabilidad de la aplicacion de una norma,
lo que no priva de validez a la norma en si misma, sino a la practica o inter-
pretacion que se hace de ella —cuestion que no abordaremos por no cons-
tituir el objeto de analisis de este trabajo—, la mayoria omitié considerar
la existencia de otras medidas, sefialadas en el voto en disidencia, que per-
mitirian mantener la ensefianza religiosa requerida por los padres durante
el horario de clases y al mismo tiempo prevenir la realizacion de practicas
que pudiesen afectar la libertad religiosa, la igualdad y la privacidad de los
nifios y padres que se negaban a que sus hijos reciban dicha ensenanza. Ello
implico, que el voto de la mayoria optara por una alternativa que producia
un impacto desigual o discriminacion indirecta, no sobre los actores, sino
sobre el grupo de padres que reclamaba el mantenimiento de la ensefianza
religiosa durante el horario de clases, dado las dificultades practicas, que im-
pedian u obstaculizaban su desarrollo fuera de dicho horario. Dicho de otro
modo, el voto mayoritario omitio optar por la alternativa menos restrictiva
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del derecho a la libertad religiosa, haciendo caso omiso del juicio de necesi-
dad, lo que supuso prescindir de un criterio de racionalidad axioldgica (Vigo,
2016, p. 118) al juzgar la constitucionalidad de la norma en cuestion. Tam-
bién supuso el olvido de la racionalidad prudencial (Vigo, 2016, p. 121), ala
que mas abajo me referiré, al no armonizar los derechos en juego, de modo
tal que no se anulen entre ellos, sino que por el contrario, se realicen de un
modo regular o razonable (Cianciardo, 2007; Toller, 2014).

Por otra parte, la falta de consideracion de las consecuencias practicas
de la resolucion adoptada supuso prescindir de la racionalidad factica (Vigo,
2016, p. 119), deviniendo irrazonable, pues no resultaba posible garantizar
el derecho de los padres a educar a sus hijos conforme a sus conviccio-
nes, mediante la solucion propiciada y la declaracion de inconstitucionalidad
de la norma legal referida.

A diferencia del voto mayoritario, la disidencia parcial del juez Rosatti
consider¢ la racionalidad sociologica, la factica y la prudencial (Vigo, 2016,
pp. 117, 119, 121-125) a fin de determinar la validez juridica de las normas
tachadas de inconstitucionalidad por los actores.

En cuanto a la primera, exige que la ley “[...] guarde relacion con el
ethos de la sociedad a la que regula. [...] Es que el derecho procura cierta
eficacia dado que resultaria irracional imponer conductas que en términos
culturales se tornan impracticables o con un enorme costo personal” (Vigo,
2016, p. 117). En el caso, la referencia del juez Rosatti al “margen de apre-
ciacion provincial” (Fallos 340:1795, considerandos 17 y 18), que entiende
plasmado en el articulo 5o. de la Constitucion Nacional que asigna a las pro-
vincias el contenido irrenunciable de asegurar la educacion primaria, se fun-
da en esta exigencia de racionalidad sociologica, en tanto presta atencion
a las particularidades provinciales, las que en un pais tan extenso como la Ar-
gentina no deben dejar de ser consideradas.

Esta exigencia de racionalidad socioldgica, como uno de los criterios
a ponderar en la determinacion de la validez juridica de una norma, ha sido
puesta de relieve por el realismo juridico clasico, al sefalar Vigo (2016)
que “La ley debe conformarse a las costumbres, porque de lo contrario ello
no generara los habitos que pretende propios de un «buen ciudadano», y lo
que es peor, podria frustrar lo bueno posible o debilitar la autoridad prima
facie que es conveniente que goce la ley” (p. 117).

En el voto de la mayoria se advierte una total prescindencia de la ra-
cionalidad socioldgica, puesto que no se toman en cuenta las costumbres
propias de la mayoria del pueblo saltefio, respetando dicho margen de apre-
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ciacion provincial del constituyente y del legislador local, al disenar el fun-
cionamiento del sistema educativo.

Con relacion al requisito de racionalidad factica, supone que “[...] lo exi-
gido debe ser algo posible de cumplir por parte de sus destinatarios” (Vigo,
2016, p. 119), lo que es tenido en cuenta por el juez Rosatti al advertir “las
innumerables dificultades practicas que, conforme surge de autos y quedara
de manifiesto en la audiencia publica, traeria aparejado el dictado de clases
fuera del horario” (Fallos 340:1795, considerando 27). Si bien no se tra-
ta de una total imposibilidad de cumplimiento, si fue puesto de manifiesto
por los participantes de la audiencia publica, las enormes dificultades prac-
ticas que traeria como consecuencia el dictado de las clases de religion fue-
ra del horario de clases. Ello, priva a la resolucion adoptada por la mayoria,
de la denominada racionalidad factica, en el sentido de que se trata de una
conducta impuesta de muy dificil cumplimiento, que impediria el efectivo
ejercicio del derecho de los padres de educar a sus hijos conforme a sus con-
vicciones religiosas. Indudablemente, este desentendimiento de las conse-
cuencias practicas y factibilidad de la resolucion adoptada, al resolver que la
enseflanza religiosa solo podria impartirse fuera del horario de clase, priva
de racionalidad al voto de la mayoria.

Con respecto a la racionalidad prudencial (Vigo, 2016, pp. 121-125),
ella puede verse plasmada en la preocupacion del voto en disidencia por ar-
monizar los derechos de los actores a la libertad religiosa, a la igualdad y a
la privacidad y los derechos de los padres de los alumnos que requieren la
ensefianza religiosa para sus hijos, también titulares de tales derechos.
El esfuerzo por armonizar los derechos en juego, evitando que los derechos
de una de las partes prevalezcan sobre los de la otra, condujo a una solucion
prudencial que contempld no sélo los principios de alcance general, sino
también las particularidades facticas de la implementacion de la ensefianza
religiosa, mediante la formulacion de una serie de recomendaciones y ex-
hortaciones a las autoridades provinciales, en el considerando 34, inciso g,
del voto en disidencia parcial.

I'V. CONCLUSIONES

Llegados a este punto, y conforme a lo expuesto en los epigrafes preceden-
tes, pueden extraerse las siguientes conclusiones:
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1) De la argumentacion de la Corte Suprema de Argentina cuando juz-
g0 casos en los que se impugno la validez juridica de normas legales o re-
glamentarias por resultar violatorias del derecho a la igualdad, se desprende
un concepto normativo de validez juridica, entendido como normatividad
racionalmente justificada.

2) Dicha justificacion racional de la validez juridica de las normas im-
pugnadas se remitio a criterios de racionalidad orgénica, sistémica, sociolo-
gica, factica, teleoldgica, axiologica y prudencial.

3) La aplicacion de la racionalidad orgéanica puede verificarse en el caso
“Bayer S.A.” (Fallos 340:1480) al determinarse la invalidez de la mayor
alicuota del impuesto a los ingresos brutos con que la provincia de Santa
Fe gravaba a las empresas radicadas fuera del territorio provincial, por cuan-
to la Constitucion de Argentina no otorgo a las provincias la facultad de crear
impuestos que impidan la libre circulacion de mercaderias entre las provin-
cias, careciendo de competencia para el dictado de dicha normativa.

4) La racionalidad sistémica se plasmo en la justificacion dirigida a de-
mostrar la conexion de las normas reguladoras de los privilegios concursales
con los tratados internacionales de derechos humanos con jerarquia constitu-
cional, especialmente la Convencion de los Derechos del Nifio y la Conven-
cion de los Derechos de las Personas con Discapacidad, tal como acontecio
en el caso “Institutos Médicos Antartida” (Fallos 342:459).

5) Laracionalidad sociologica se ve reflejada en el voto del juez Rossatti,
en el caso “Castillo” (Fallos 340:1795), al referirse al margen de apreciacion
provincial, por el que se exige al legislar y ejercer el control de constitu-
cionalidad, considerar las particularidades de las provincias en un territorio
tan extenso como el de Argentina.

6) La racionalidad teleologica fue aplicada en los casos “Hooft” (Fallos
327:5118), “Gottschau” (Fallos 329:2986), “Mantecon Valdés” (331:1715),
“Partido Nuevo Triunfo” (Fallos 332:433), “Zartarian” (Z. 9. XLVIII, del 20
de agosto de 2014), “Salas” (S. 4 XLVII, del 13 de mayo de 2015), ’Vas-
quez” (CSJ 001128/2016/RHO001, del 29-10-2020) “Bayer S.A.” (Fallos
340:1480) e “Institutos Médicos Antartida” (Fallos 342:459). En los siete
casos nombrados en primer lugar, la exigencia de racionalidad teleologica
se concretd en la necesidad de justificar los fines sustanciales que, median-
te las distinciones de trato cuestionadas se pretendian alcanzar, con el ob-
jeto de obtener la declaracion de validez de las normas impugnadas, lo que
no pudo lograrse por parte de sus defensores. En “Bayer S.A.”, la norma
tributaria fue invalidada por cuanto su finalidad consistia en obstaculizar
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la circulacion de bienes dentro de las provincias, lo que resultaba claramente
inconstitucional. En “Institutos Médicos Antartida” el régimen de privilegios
de la ley concursal no cumplia con la finalidad de tutelar eficazmente los de-
rechos a la vida y a la salud de las personas con discapacidad, vale decir,
no existia una relacion de adecuacion entre el régimen impugnado y la tute-
la de los derechos humanos de sujetos en situacion de vulnerabilidad, como
lo son las personas con discapacidad.

7) La exigencia de racionalidad axiologica de las normas cuya validez
juridica se cuestiono, también se vislumbra en los casos “Hooft” (Fallos
327:5118), “Gottschau” (Fallos 329:2986), “Mantecon Valdés” (331:1715),
“Partido Nuevo Triunfo” (Fallos 332:433), “Zartarian” (Z. 9. XLVIII, del 20
de agosto de 2014), “Salas” (S. 4 XLVII, del 13 de mayo de 2015) y “Vas-
quez” (CSJ 001128/2016/RH001, del 29-10-2020), en tanto la Corte exigio
que los fines sustanciales que podrian llegar a convalidar las clasificaciones
basadas en criterios especificamente prohibidos por los Tratados Internacio-
nales de Derechos Humanos, debian ser perseguidos por los medios menos
restrictivos entre los igualmente eficaces, para el logro de tales objetivos.
También en “Bayer S.A.” (Fallos 340:1480) se concreta un criterio de vali-
dez que se identifica con la racionalidad axiologica, al considerarse que la
provincia en la que tenia asentada la empresa actora la actividad productiva,
no constituia un criterio distributivamente justo para determinar la alicuota
de un impuesto, por alterar el derecho a la libertad de eleccion de la sede
de los negocios y por tanto la libertad de ejercer toda industria licita, conte-
nida en el articulo 14 de la Constitucion Argentina. Dicha exigencia de racio-
nalidad axioldgica también se puede ver plasmada en el caso “Garcia, M. 1.”
(342:411), por el que se sostuvo que la sola capacidad contributiva potencial,
prescindiendo de la condicion de vulnerabilidad de los ancianos, no resulta
un criterio proporcionado, debiendo el legislador considerar la vulnerabili-
dad de este colectivo, al establecer la alicuota del impuesto a las ganancias
sobre los ingresos que perciben en concepto de jubilacion. Finalmente, en el
caso “Institutos Médicos Antartida” (Fallos 342:459), también la vulnerabi-
lidad de una persona discapacitada fue estimada como un criterio de justicia
distributiva que debia ser contemplado por el legislador al momento de es-
tablecer las prioridades de pago en una quiebra, declarandose la invalidez
del régimen de privilegios de la ley que prescindia de dicha exigencia de jus-
ticia material. Ello supuso la aplicacion de un criterio de racionalidad axio-
logica en la determinacion de la validez juridica de la norma cuestionada.
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8) La aplicacion de la racionalidad prudencial y factica pudo verse
en el voto en disidencia parcial del juez Rosatti en el caso “Castillo” (Fa-
llos 340:1795). La primera, al proponer una solucién armonizadora de los
derechos a igualdad y a la libertad religiosa y de conciencia de los padres
que pretendian el mantenimiento de la ensefianza religiosa en el horario es-
colar, con los de aquellos que no querian que sus hijos reciban ensefianza
religiosa. La segunda, en tanto considerd que no resultaba valida una solu-
cion que resultara de dificil cumplimiento, obstaculizando el ejercicio de la
libertad referida y el derecho de los padres a educar a sus hijos conforme
a sus convicciones.

9) Un concepto descriptivo de validez juridica no es capaz de explicar
el modo en que la Corte Suprema de Argentina ejercita el control de consti-
tucionalidad, que en Ultima instancia implica un control de validez juridica
de las normas cuestionadas, por contradecir el principio de igualdad y no
discriminacion. La declaracion de su validez o invalidez implico necesaria-
mente otorgar una justificacion que se remitio a exigencias de racionalidad
organica, factica, sistémica, sociologica, teleoldgica, axioldgica y prudencial.

10) Dichas exigencias de racionalidad en la tarea de justificacion de las
diferencias de trato complementan el modelo de los escrutinios y suponen
incorporar estandares que implican un control en cuanto al contenido de las
normas que realizan distinciones de trato, como asi también un mayor reque-
rimiento de argumentacion juridica por parte de los 6rganos del Estado, tanto
al crear las normas juridicas generales, como al interpretarlas y aplicarlas.

11) El derecho a la igualdad no puede ser aplicado a nivel de los casos
concretos desde un concepto de validez meramente descriptivo, requiriendo
para su operatividad y exigibilidad, recurrir a una argumentacion justifica-
toria de las distinciones de trato, lo que se traduce en la confirmacion de la
tesis antiiuspositivista de la conexion conceptualmente necesaria entre dere-
cho y moral.
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