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LAIGUALDAD ANTELALEYY LA
“PORTACION DE APELLIDO O PARENTESCO”

Por el académico Dr. JORGE REINALDO V ANOSSI

Cuando el afamado escritor y comprometido luchador Geor-
ge Orwell aborda el tema de la igualdad ante la ley, en obras
como “Rebelién en la granja” y sus videncias o predicciones en
“1984” (escrita en 1948), pone en evidencia que los regimenes
despdticos (ilustrados o no ilustrados) se desenvuelven bajo una
dominacién social en virtud de la cual algunos son iguales y otros
son mas iguales (en su poder) que otros sectores que son menos
iguales (los dominados). Esta patética observacion del pensador
inglés, nos lleva —lamentablemente— a la comprobacién de que en
este nuevo siglo (el XXI, que cumple una década) las asimetrias
se han acentuado y los actos de exclusion o de discriminacién se
producen y reproducen de las mds variadas formas.

La gravedad que inviste la desigualdad ante la ley es una
sefial muy negativa en cuanto a la conformacion del sistema insti-
tucional de gobierno, por cuanto los elementos indeclinables de la
Republica (y de las monarquias constitucionales) incluyen la real
vigencia de la igualdad ante la ley, junto con la separacion de po-
deres, la democracia sufragista, la periodicidad de renovacién en
las funciones politicas, la publicidad de los actos y el consiguiente
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acceso a la informacion, sin olvidar el principio fundamental de
la “responsabilidad” de los gobernantes. De esa sumatoria debida-
mente integrada, surge el “estado de derecho”, también conocido
como “la democracia constitucional”, la que se intenta perfeccio-
nar en el “estado democratico y social de derecho” con el ingre-
diente de la “igualdad de oportunidades” como un despliegue de
politicas de acciones positivas orientadas a procurar condiciones
favorables para una mas amplia movilidad social ascendente. Le-
jos se estd de llegar a una mentada “igualdad real” como meta
final; pero ello no habilita a la dejacién por incumplimiento de
clausulas programdticas o directivas que apunten a la generacién
de mayores “posibilidades” en el goce de los derechos (articulo
75, inciso 19, Constitucidon Nacional). Esta norma citada incluye
también una fulminante condena, cuando indica: “sin discrimina-
cion alguna”.

Estas expresiones del lenguaje constitucional no son otra
cosa que la vigorizacion enfatica del postulado de la igualdad —ge-
néricamente considerado— que en su momento incorporo el articu-
lo 16 de la Constitucion de 1853-1860, que en uno de sus parrafos
expresa: “...Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisi-
bles en los empleos sin otra condicion que la idoneidad ...”.

El editorial de “La Nacién” del 18 de Enero ultimo esclarece
un aspecto insélito de la discriminacion, cual es la arbitraria ex-
clusion en los ascensos motivada (abierta o encubiertamente) en
la relacién o nexo familiar en virtud de la cual el llevar un apellido
o tener un parentesco es causal de postergacion (;y de elimina-
cion?) en la membresia de las fuerzas armadas del propio Estado
nacional. Dicho editorial trae a colacion el nefasto precedente del
sippenhaft practicado durante el régimen nazi a partir de la diabd-
lica doctrina de Himmler conocida como “la corrupcion de la san-
gre” (sic). Desde el punto de vista de la Constitucién Argentina,
cualquier imitacion de ese horror estd proscripta por los principios
humanistas y la igualdad ante la ley, que enfaticamente proclama
el Preambulo y los articulos 14, 16 y 20, entre otros. Hasta fuimos
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pioneros —los argentinos— en consagrar la igualdad en el goce de
los derechos civiles entre argentinos y extranjeros (aunque no ad-
quirieran nuestra ciudadania).

Ante el espanto que genera el riesgo de que “la enmienda
sea peor que el soneto” —toda vez que en muchos casos “el hambre
viene comiendo”— es menester hacer explicita la refutaciéon de las
“chicanas” discriminatorias o proscriptitas. Veamos.

1) Desde hace afos, a partir del caso “Parafina del Plata”,
(Fallos 271:297), el criterio de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion tiende a hacer valer el principio seguin
el cual no hay responsabilidad sin culpa, ya que “sélo
puede recaer una pena en quien ha actuado en forma do-
losa”. De ser asi, resulta mds aberrante que sufran conse-
cuencias “culpogenas” quienes por la sola circunstancia
de parentescos familiares o de “portacion de apellido”
tengan que soportar postergaciones o desconocimientos
de méritos y servicios, siendo personas o funcionarios
ajenos a cualquier hipétesis —no probada ni comprobada—
de culpabilidad o de responsabilidad. Se trataria de una
aberrante discriminacién en cuya motivacion se daria pa-
bulo a la presencia de enconos, odios, revanchas u otras
actitudes refiidas con la objetividad que deben guardar
los gobernantes, cualquiera sea su color politico o bande-
ria partidaria.

2) Por otra parte, la Constitucién Nacional, al consagrar el
principio de la “igualdad ante la ley” (Art. 16), salvaguar-
da su correcta aplicacion concreta disponiendo que esa
igualdad “sin otra condicion” es la puerta de la admisibi-
lidad en los empleos: por lo tanto, también debe regir esa
pauta constitucional para las promociones o ascensos, en
especial en los cargos de carrera y escalafon, que estan re-
gulados por normas muy estrictas. No puede haber dudas
al respecto, pues el citado Art. 16 concluye su texto exten-
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diendo el criterio de la igualdad como base de las cargas
publicas. Es por ello que la igualdad y la idoneidad son
los pardmetros rectores que deben patrocinar y medir los
ascensos, con mds razon atn cuando se trata de empleos y
funciones que requieren y suponen la “profesionalidad” y
la “especializacién” de quienes forman parte de un cuerpo
(las FF.AA.) que esta previsto expresamente en la Cons-
titucion Nacional (Art. 99, incisos 12, 13 y 14). El mismo
criterio vale para la carrera diplomatica, la judicial, la in-
vestigacion y la docencia, entre otras. Como es sabido, la
igualdad ante la ley exige que se trate de igual manera a
quienes se encuentran en iguales condiciones, sin incurrir
en exclusiones o discriminaciones y sin excluir a unos de
lo que se reconoce a otros (segun invariable jurispruden-
cia de la Corte Suprema de la Nacién).

3) Laredaccion de la cldausula constitucional mas atinente a
la cuestidn, es la del inciso 13 del Art. 99 referido a las
atribuciones del Presidente de la Nacién, en cuanto con-
templa que “Provee los empleos militares de la Nacion
con acuerdo del Senado, en la concesion de los empleos o
grados de oficiales superiores de las Fuerzas Armadas...”
(sic). No se trata de una potestad discrecional —ni del Pre-
sidente ni del Senado— sino del ejercicio de facultades
regladas, por cuanto las leyes y reglamentos correspon-
dientes a la organizacion y actuacion de las fuerzas arma-
das contemplan los pasos, los plazos, los mecanismos,
los recaudos y las demads exigencias que se deben compu-
tar para la estimacion de los méritos que son ponderables
para la seleccion de la excelencia. En ningtin caso pueden
esgrimirse como dirimente los lazos familiares, pues se
trataria de una discriminacion atentatoria de normas vi-
gentes y de reglas de equidad.

4) La tendencia moderna en los estados regidos por siste-
mas de “democracia constitucional” es que deben res-
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ponder —por lo menos— a dos principios fundamentales
en la aplicacién del Derecho y en la preservacion de la
Justicia (que el Preambulo de la C.N. consagra entre los
seis “fines” que orientan a nuestro Estado de Derecho:

a) El aumento considerable de los “actos reglados”, por
tratarse de espacios pertenecientes a las “facultades
regladas”; y, correlativamente, la reduccion al minimo
del campo de la “discrecionalidad” o del terreno “de
reserva” (o “zonas de reserva”) donde también debe
recaer la cobertura protectora de los criterios de “ra-
zonabilidad” que se infiere del Art. 28 de la Constitu-
cion Nacional. Esta en juego la “sustancialidad” de los
derechos y garantias y la insoslayable “proporcionali-
dad” que debe existir entre los medios elegidos y los
fines perseguidos cuando se trata de la reglamentacion
de los derechos (Art. 14, primer péarrafo) y de los actos
de aplicacion y ejecucion de tales reglamentos y de-
mas normas sub-legales (de rango inferior) y los actos
consecuentes a las mismas.

b) La “regla de oro” del constitucionalismo contempo-
réneo, segun la cual a todo acrecentamiento del poder
debe corresponder el triple paralelismo de un vigori-
zamiento de las garantias, un potenciamiento de los
controles y una rigurosa vigencia de las responsabili-
dades de los gobernantes (véase: Vanossi, J. R., “Esta-
do de Derecho”, Ed. Astrea, 4° edicion, Bs.As., 2008).
De acuerdo con este postulado, sin incurrir en casos
de “bloqueo” en la dindmica de la gobernanza y la go-
bernabilidad, quedan aseguradas las intangibilidades
de los derechos y libertades, como asi también el in-
terés legitimo de la sociedad que aspira a contar con
cuerpos altamente profesionales y de 6ptima calidad.
Las Fuerzas Armadas pertenecen a la Nacién y no se
pueden confundir con una faccién: la Nacion toda esta
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por encima de las parcialidades. Lo mismo se puede
afirmar en cuanto al cuerpo diplomatico, la judicatura,
la investigacién y la docencia, amén de otros cuerpos
orgdnicos, especialmente en los que se aplica un ré-
gimen evaluatorio por puntaje o sumatoria de puntos
obtenidos en las pruebas.

5) Si la Constitucion Nacional protege expresamente la “es-
tabilidad” en el empleo publico (Art. 14 bis) y también
impone al Presidente de la Nacién y al Senado, que en
todos los nombramientos judiciales “se tendra en cuenta
la idoneidad de los candidatos” (Art. 99, inc. 4), no es
dificil deducir que cualquier “desviacion de poder” en
la efectivizacion concreta de la estabilidad va incluida
la imposicién de las mismas pautas y limites del poder
ante la necesidad de dar cobertura a los ascensos y pro-
mociones que correspondan proveer en cada oportunidad
(anualmente en el caso de las Fuerzas Armadas), pues
de lo contrario asistiriamos a un contrasentido entre lo
que se debe hacer para la sustanciacion del ingreso en la
carrera o servicio y lo que es aplicable en las ulteriores
etapas del “cursus honorum” de la funcién publica re-
glada por normas especificas (véase Vanossi, J. R., “La
revision de los abusos de derecho en el derecho publico
y la justiciabilidad de las desviaciones de poder”, Acade-
mia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos
Aires, Ed. La Ley, Bs. As, 2002).

6) El apartamiento de las reglas comentadas en los parrafos
precedentes, en que han incurrido algunos gobernantes
y senadores cegados por prejuicios u otras “subjetivi-
dades”, ha sido censurado severamente por la doctrina
constitucional argentina. Asi, por ejemplo, al comentar
el inc. 13 del Art. 99 de la C. N., la Profesora Dra. Maria
Angélica Gelli, expresa: “De todos modos, esos acuerdos
no han estado exentos de politizacién en algunos tramos
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de la historia argentina, aunque el escrutinio de la Cdma-
ra deberia efectuarse sobre las capacidades técnicas del
candidato, la fidelidad al orden constitucional y el respeto
por los derechos de la ciudadania y no por las simpa-
tias politico-partidarias que suscite el propuesto” (confr.,
“Constitucion de la Nacion Argentina, comentada y con-
cordada”, 4° edicién, tomo II, Ed. La Ley, 2008, pag.
405). Del mismo modo se pronuncia Humberto Quiroga
Lavié en la actualizacién del “Manual de la Constitucién
Argentina” de Joaquin V. Gonzdlez, eminente argentino
autor del célebre texto hace mas de un siglo, que con re-
ferencia a las atribuciones gubernamentales referentes
a las FF.AA. expresaba que ‘“sus poderes son amplios y
discrecionales, pero no arbitrarios” (confr. Ed. La Ley,
Bs. As., 2001, pag. 527).

En consecuencia, estimo que los érganos de control perti-
nentes y los mecanismos de efectivizacion de las responsabilida-
des publicas deberian ponerse en funcionamiento para corregir las
“desviaciones de poder” que dan lugar a estas reflexiones, pues de
lo contrario podria desprenderse la oscura vuelta al pasado —pre-
vio a la memorable prédica de Cesare Beccaria en su obra “De los
delitos y las penas”— cuando la expiacion de los delitos alcanzaba
su prolongacion o extension a la familia del causante. ;Vade retro
satands!

A mayor abundamiento cabe tener presente que la Constitu-
cién Nacional reformada en 1994 incorpor6 en el Art. 75, inc. 22
al ordenamiento juridico argentino —entre otros— al “Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos” adoptado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 16 de Diciembre de 1966 (Reso-
lucién 2200- XXI), cuyo Art. 26 tiene una enfatica afirmacion del
principio de igualdad ante la ley y prohibicién de “toda discrimi-
nacién”, entre las que condena expresamente las provenientes de
motivos religiosos, opiniones politicas o de cualquier indole, etc.,
etc... o por “nacimiento o cualquier otra condicion _social” (sic).
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Conclusion

El “parentesco” consiste en un vinculo por consaguinidad,
afinidad, adopcion, matrimonio u otra relacion estable de afectivi-
dad (RAE). Resulta obvio que la exclusion, proscripcion o inhabi-
litacién, mas los actos de discriminacion fundados en el pretexto
de vinculos familiares para impedir la prosecucion de una carrera
(judicial, diplomaética, militar, docente, etc.) es un acto de arbitra-
riedad que, ademas de la postergacion (o hasta la exclusion misma
del ruedo o contorno) causa un perjuicio grave. Y ese dafio, no
sOlo se traduce en un efecto material o profesional, sino que da
origen a efectos animicos y morales que lesionan la personalidad
y el honor del afectado por la afliccion causada. Tal consecuencia
es, precisamente, un “tormento” (sic), puesto que deriva en congo-
jay dolor, tristeza y angustia, pesadumbre; y todo ello atormenta y
aflige al destinatario y hasta puede erosionar su vida familiar.

En el Cédigo penal no esté previsto el delito de portacion de
apellido o de pertenencia familiar, pero en la Constitucién Nacio-
nal se fulmind a partir de 1853 / 1860 el ejercicio de tales abusos
de poder, con un parrafo terminante del art. 18, que sefiala: “...
Quedan abolidos para siempre...toda especie de tormento...”. Es
bueno recordarlo y muy sabio seria aplicarlo, ya que la abolicién
ha sido dispuesta “para siempre”, al igual que la esclavitud. ;Lle-
garé la hora de la sensatez y de la piedad?
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