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EL PRINCIPIO DE IGUALDAD CONSTITUCIONAL: MANIFESTACIONES Y PROBLEMAS APLICATIVOS

Para Marisa Iglesias y Neus Torbisco,
por su generosa hospitalidad mediterranea

l. INTRODUCCION

El de igualdad es un concepto complejo, que atafie por igual a diversas areas de las ciencias
sociales. Ha sido estudiado lo mismo por la economia, la politica, la sociologia, la antropologia y
el derecho. Su incidencia en el campo de los derechos humanos, como se intenta demostrar en las
paginas que siguen, es central por muchos motivos. Aparte de que el derecho a obtener un trato
igual (en sus diversas manifestaciones) esta protegido como tal en la mayor parte de las
constituciones contemporaneas, dicho trato se convierte en la practica en un pre-requisito para el
disfrute efectivo de muchos otros derechos.

La de igualdad es una nocion particularmente elusiva, cargada con frecuencia de
connotaciones partidistas y afectada, casi siempre, por posicionamientos ideoldgicos. Se ha dicho
que en la actualidad es quiza el unico signo distintivo de lo que se conoce como la “izquierda
politica”.?

Para el pensamiento constitucional el principio de igualdad ha tenido en el pasado, tiene
en la actualidad y esta Ilamado a tener en el futuro una importancia capital. Desde el nacimiento
mismo del Estado constitucional la igualdad no ha dejado de figurar como uno de los principios
vertebradores de dicho modelo de Estado. El primer articulo de que lo que, junto con la
Constitucién norteamericana de 1787, podria considerarse el acta de nacimiento del
constitucionalismo moderno, la Declaracién de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789
tiene por objeto justamente el principio de igualdad: “Los hombres nacen y permanecen libres e
iguales en derechos. Las distinciones sociales s6lo pueden fundarse en la utilidad comdn”.

Para su mejor entendimiento, sin embargo, creo que es oportuno distinguir entre los
posibles y distintos niveles de analisis que puede tener la igualdad.

Il. NIVELES DE ANALISIS DE LA IGUALDAD

El tema de la igualdad, en general, puede ser estudiado desde tres niveles distintos de
andlisis, como recuerda Paolo Comanducci (1992, pp. 85-872):

a) Un primer nivel es el légico-linglistico. En este nivel se busca responder a los
problemas que ofrece la pregunta “;igualdad en qué sentido?”. Se trata de atribuir un significado
al vocablo igualdad, de determinar sus usos linguisticos.

b) El segundo nivel es el filosofico-politico. En este nivel se deben afrontar los problemas
relacionados con las dos preguntas siguientes: “;porqué igualdad?” y “;qué igualdad?”. Se trata,
por tanto, de encontrar la justificacion de la igualdad como valor a proteger, y de elegir entre los

1 Los vinculos entre la igualdad y la izquierda han sido recordados recientemente por Norberto Bobbio, 1998.
2 Un andlisis muy completo y detallado, en el que se apoya también Comanducci, se puede ver en Westen, 1990.
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distintos tipos de igualdad. Para poder llevar a cabo dicha eleccion hay que distinguir primero
entre los distintos tipos de igualdad que existen.

En este segundo nivel, Ronald Dworkin ha distinguido la “igualdad econémica” de la
“igualdad politica” (1993, pp. 478 y ss.; 2000, passim). La igualdad econdmica, de acuerdo con
el mismo autor, se puede definir de dos modos distintos. El primero es tomando en cuenta los
recursos con que cuentan los individuos, de tal forma que la igualdad econémica vendria
determinada en términos de riqueza o de ingreso. El segundo modo de definir la igualdad
econdmica no tiene que ver con la igualdad de ingresos o de riqueza, sino con el bienestar de las
personas, determinada por la cantidad de recursos de que dispone el individuo para la realizacion
de sus fines. Esta segunda variable, apunta Dworkin, recoge mejor los intereses reales de los
individuos, pues se enfoca de manera fundamental al bienestar, haciendo de los recursos un
elemento puramente instrumental. La distincion que hace Dworkin es relevante para el
entendimiento juridico de la igualdad, sobre todo en su vertiente de igualdad material, sobre la
cual se abunda mas adelante.

La igualdad politica, por su parte, tiene una estrecha relacion con el concepto mismo (o
uno de los conceptos posibles) de democracia. En efecto, si por democracia entendemos una
forma de gobierno en la que todos los ciudadanos son considerados iguales en la participacién
politica (o en el derecho a ella), entonces habrd que determinar —desde el punto de vista
politico— el significado de esa igualdad (Bovero, 2000, p. 14). En términos generales, la
igualdad politica dentro de una democracia significa que todas las personas que pertenecen a una
comunidad —o la amplia mayoria de ellas— pueden participar en la formulacion de las normas
juridicas que rigen dentro de esa comunidad y que todas ellas son igualmente elegibles para
ocupar los cargos publicos que se determinan por medio del sufragio popular. Consecuencia de
este significado de la igualdad politica es el principio de que a cada persona corresponde un voto,
es decir, la asignacién de “una cuota igual... de participacion en el proceso politico decisional”,
como resultado del reconocimiento de que “los juicios, los pareceres y las orientaciones politicas
de todos los individuos considerados... tienen una igual dignidad” (Bovero, 2000, p. 16).

c) El tercer nivel es el juridico, que es sobre el que se va a centrar la exposicion de las
paginas siguientes. Se trata de contestar a la pregunta de “;cémo lograr la igualdad?”. Al estar el
principio de igualdad recogido en los textos constitucionales, desde el punto de vista de la
dogmatica constitucional no tenemos la necesidad de justificarlo como valor?, sino de explicar
las condiciones para aplicarlo.

La vertiente juridica del estudio de la igualdad debe afrontar la cuestion de las diferentes
manifestaciones —juridicas— del principio. Esto supone el analisis de los tipos de normas que
contienen, detallan y desarrollan el principio de igualdad, cuestion que es abordada en el
siguiente apartado.

3 La concepcion de la igualdad como “fundamento” de los derechos fundamentales se encuentra en Ferrajoli,
2001. Ferrajoli define la igualdad juridica como “la igual titularidad de situaciones juridicas —desde los derechos
fundamentales hasta las prohibiciones penales— provenientes de su atribucién, a la clase de sujetos entre los que se
predica, en la forma de reglas generales y abstractas”.
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11l. LAS MODALIDADES JURIDICAS DEL PRINCIPIO
DE IGUALDAD

Los ordenamientos juridicos contemporaneos, tanto en el ambito nacional como en el
internacional, recogen de muy diferentes formas en principio de igualdad. Varias de esas formas
han sido de reciente creacion, mientras que otras se encuentran, como ya se ha sefialado, en los
primeros textos del constitucionalismo moderno, dentro de lo que Peter H&berle ha llamado “la
hora inaugural” del Estado constitucional (Haberle, 1998).

Son cuatro los principales tipos de normas juridicas que contienen mandatos de la
igualdad en general:

A) El principio de igualdad en sentido estricto, ya sea como valor o como principio. Los
ejemplos que se podrian poner de esta modalidad son innumerables. Comienzan en el ya citado
articulo 1 de la Declaracion francesa de derechos de 1789. Mas recientemente se encuentran en
los articulos 1 (que lo considera un “valor superior del ordenamiento juridico”) y 14 de la
Constitucidn espafiola de 1978 (“Los espafioles son iguales ante la ley...”) y en casi todas las
constituciones emanadas durante el siglo XX*.

B) ElI mandato de no discriminacion. Se trata de una variable del principio general de
igualdad que suele acompariarse de una lista de criterios que se consideran como “especialmente
odiosos” o sospechosos de violar ese principio general si son utilizados por algin mecanismo
juridico (ya sea, por mencionar algunos casos, en una ley, una sentencia o un contrato). Un par de
ejemplos de este tipo de normas, en el ambito internacional, se encuentran en el articulo 2 de la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre de 1948, que dispone: “1. Toda persona tiene
todos los derechos y libertades proclamadas en esta Declaracion sin distincion alguna de raza,
color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién. 2. Ademas, no se hara distincion
alguna fundada en la condicién politica, juridica o internacional del pais o territorio de cuya
jurisdiccion dependa una persona, tanto si se trata de un pais independiente, como de un territorio
bajo administracion fiduciaria, no autonomo o sometido a cualquier otra limitacion de
soberania”, y en la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, en la que se
establece: “Articulo 21. Igualdad y no discriminacion 1.- Se prohibe toda discriminacién, y en
particular la ejercida por motivos de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas
genéticas, lengua, religion o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo,
pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion
sexual”.

C) La igualdad entre el hombre y la mujer. Desde las primeras décadas del siglo XX se
asomo en el debate publico de varios paises la reivindicacién feminista de la igualdad entre el

4 Una lista de los principios de igualdad en diversos ordenamientos constitucionales puede verse en Carbonell
(2002).
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hombre y la mujer (Beltrdn et al., 2001). Se trataba de una lucha que venia de antiguo,
comenzada con los movimientos sufragistas que tenian por objeto lograr el reconocimiento del
derecho al voto para las mujeres (derecho que, por ejemplo, no fue logrado en paises como Suiza
sino hasta 1971). La sujecion evidente y humillante de la mujer por el diferente trato juridico que
se le daba en muchas legislaciones en comparacion con el hombre, hizo que en algunas cartas
constitucionales se introdujera expresamente un principio de equiparacion en derechos para uno y
otro sexo. Tal es el caso de la Constitucion mexicana, que mediante una reforma de 1974
introduce un parrafo sencillo pero contundente en su articulo 40.: “El varon y la mujer son
iguales ante la ley”; la legislacion mexicana, sin embargo, ha tardado muchos afios en
transformarse para hacer realidad ese mandato, y ain en la actualidad sigue manteniendo como
derecho vigente una buena cantidad de normas discriminatorias hacia la mujer.

D) La igualdad sustancial. El estadio més reciente en el recorrido de la igualdad a través
del texto de las constituciones mas modernas se encuentra en el principio de igualdad sustancial,
es decir, en el mandato para los poderes publicos de remover los obstaculos a la igualdad en los
hechos, lo que puede llegar a suponer o incluso a exigir la implementacion de medidas de accion
positiva o de discriminacion inversa. Hay dentro de esta cuarta modalidad al menos dos distintos
tipos de preceptos; unos que se podrian llamar de “primera generacion” y otros que tal vez
puedan ser calificados como de “segunda generacion”. Entre los primeros se encuentran, por
ejemplo, los articulos 9.2 de la Constitucion espafiola o 3.2 de la Constitucion italiana. Entre los
segundos esta el importante y polémico agregado de 1999 al articulo 30. de la Constitucién
francesa, que ha dado lugar a importantes cambios en la legislacion electoral de ese pais (al
respecto, Carrillo, 2002; Pizzorusso y Rossi, 1999); el texto en cuestion dispone que “La ley
favorece el igual acceso de las mujeres y de los hombres a los mandatos electorales y funciones
electivas”. Este precepto se complementa con un afadido al articulo 40. de la misma
Constitucidn, de acuerdo con el cual los partidos politicos deben contribuir a la puesta en accion
del mandato del articulo 30. dentro de las condiciones que establezca la ley. Son mandatos de
este tipo los que permiten el establecimiento, entre otras medidas, de las llamadas cuotas
electorales de género, cuyo estudio se emprende en parrafos posteriores.

IV. PROBLEMAS APLICATIVOS

Los problemas aplicativos del principio se producen sobre todo con el segundo y el cuarto
de los incisos apuntados; es decir, con el mandato de no discriminacién y con la igualdad
sustancial.

1. La no discriminacién

Como ya se ha mencionado, la prohibicion de discriminacién es una de las
manifestaciones concretas que adopta el principio de igualdad en los modernos textos
constitucionales. Se trata de normas que limitan la posibilidad de tratos diferenciados no
razonables entre las personas y que, ademas, suelen detallar algunos rasgos o caracteristicas con
base en los cuales esta especialmente prohibido realizar tales diferenciaciones.
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Dichos rasgos o caracteristicas suelen variar dependiendo del ordenamiento juridico
concreto de que se trate, pero en general hacen referencia a: A) situaciones en las que se
encuentran las personas con independencia de su voluntad y que, en esa virtud, no pueden
modificar, o B) posiciones asumidas voluntariamente pero que no les pueden ser reprochadas a
través de la limitacion en el goce igual de algin derecho o prerrogativa. Entre las primeras
estarian las prohibiciones de discriminar por razon de raza, lugar de nacimiento, origen étnico o
nacional, sexo, etcétera; en el segundo supuesto se ubicarian las prohibiciones de discriminar por
razon de preferencias sexuales, opiniones, filiacion politica o credo religioso.

En México el principio de igualdad se encuentra recogido de diversas maneras en el texto
constitucional de 1917 (por ejemplo en el articulo 1 parrafo primero que prevé el igual goce de
derechos fundamentales, en el articulo 4 a propoésito de la igualdad entre el hombre y la mujer o
en el articulo 13 mediante la prohibicion de leyes especiales, entre otros), pero hasta hace poco
no lo estaba a través de la prohibicidn de discriminar. Fue por medio de la reforma constitucional
publicada el 14 de agosto de 2001 que se incorporé en el texto de la constitucion mexicana una
clausula de no discriminacion; a partir de su entrada en vigor (al dia siguiente de su publicacién)
el parrafo tercero de dicho articulo dispone lo siguiente: “Queda prohibida toda discriminacién
motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las capacidades diferentes, la condicion
social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias, el estado civil o
cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los
derechos y libertades de las personas”.

Del parrafo recién trascrito conviene subrayar varios aspectos; en primer lugar, la notable
ambigliedad con que se recogen algunos de los términos (como por ejemplo en el caso de las
“capacidades diferentes” o de las “preferencias”); en segundo término, es importante mencionar
que el propio articulo expresamente sefiala que la lista de cualidades que enuncia no es limitativa,
de forma que podra haber otras que también estén prohibidas si atentan contra la dignidad
humana y tienen por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.

Una de las cuestiones més arduas en el tema de la discriminacién es definir el propio
concepto de discriminacién. Para hacerlo, puede acudirse a algunos instrumentos internacionales
de derechos humanos que ofrecen ciertas pautas definitorias. Asi por ejemplo, como lo recuerda
el Comité de Derechos Civiles y Politicos de la ONU en su Observacion General nimero 18
(sobre no discriminacién, adoptada en 1989), el articulo 1 de la Convencién Internacional sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial establece que la expresion
“discriminacion racial” denota toda distincion, exclusion, restriccién o preferencia basada en
motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los
derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural
0 en cualquiera otra esfera de vida publica. En sentido parecido, el articulo 1 de la Convencion
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer dispone que por
“discriminacion contra la mujer” se debe entender toda distincion, exclusién o restriccion basada
en el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del
hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas
politica, econémica, social, cultural y civil o en cualquiera otra esfera.
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En un Anteproyecto de Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion, redactado
por la Comision Ciudadana de Estudios contra la Discriminacion y dado a conocer en México a
finales de 2001, se adoptd la siguiente definicion de discriminacién, tomando en cuenta —
aunque no reproduciendo literalmente— el articulo 1 parrafo tercero de la Constitucion de 1917:
“Para los efectos de esta Ley se entendera por discriminaciéon toda distincion, exclusiéon o
restriccién que, basada en el origen étnico o nacional, el sexo, la edad, la discapacidad, la
condicion social o econdémica, las condiciones de salud, el embarazo, la lengua, la religion, las
opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquiera otra, tenga por efecto impedir o
anular el reconocimiento o el ejercicio de los derechos fundamentales y la igualdad real de
oportunidades de las personas” (articulo 4 del Anteproyecto); el mismo articulo, en su parrafo
tercero, afadio a la definicion de discriminacién un concepto que a veces pasa desapercibido
pero sobre el que vale la pena llamar la atencion; se trata de la discriminacion que resulta de
aplicar medidas que son formalmente neutras pero que perjudican a grupos en situacion de vul-
nerabilidad. El texto de ese parrafo es el siguiente: “Asimismo, sera considerada discrimi-
na(toria) toda ley o acto que, siendo de aplicacion idéntica para todas las personas, produzca
consecuencias perjudiciales para las personas en situacién de vulnerabilidad” (el texto completo
del Anteproyecto puede consultarse en Carbonell, 2002).

Una férmula conceptual distinta es la que utiliza el articulo 1o. de la Ley 23.592 de
Argentina (ley antidiscriminatoria); su texto es el siguiente: “Quien arbitrariamente impida,
obstruya, restrinja o de algin modo menoscabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los
derechos y garantias fundamentales reconocidos en la Constitucion Nacional, sera obligado, a
pedido del damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su realizacién y a re-
parar el dafio moral y material ocasionados.

“A los efectos del presente articulo se consideraran particularmente los actos u omisiones
discriminatorios determinados por motivos tales como raza, religion, nacionalidad, ideologia,
opinidn politica o gremial, sexo, posicién econdmica, condicion social o caracteres fisicos”.

El principio de no discriminacion rige no solamente para las autoridades sino también,
con algunas matizaciones, para los particulares (asi lo reconoce, por ejemplo, la sentencia
241/1988 del Tribunal Constitucional espafiol); de esta forma, por mencionar algunos casos, los
empleadores no podran distinguir entre sus trabajadores con base en alguno de los criterios
prohibidos por el articulo 1o. constitucional; tampoco lo podran hacer quienes ofrezcan un
servicio al publico (por ejemplo negando la entrada a un establecimiento publico a una persona
por motivos de raza o de sexo) o quienes hagan una oferta publica para contratar (por ejemplo,
quienes ofrezcan en alquiler una vivienda no podran negarse a alquilarsela a un extranjero o a
una persona enferma). Lo anterior significa, entre otras cuestiones, que la prohibicion de
discriminar supone un limite a la autonomia de la voluntad y a la autonomia de las partes para
contratar (ver al respecto la sentencia 177/1988 del Tribunal Constitucional espafiol).

La aplicacion de la prohibicion de discriminar a los particulares y no solamente a las
autoridades es de la mayor importancia, puesto que es en las relaciones sociales mas diversas
donde se genera un porcentaje importante de las conductas discriminatorias. La discriminacion es
un fendmeno social, antes que juridico (Bilbao, 1997, p. 398) y la actuacion del ordenamiento
juridico debe atender esa realidad.
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Una de las cuestiones mas debatidas de los dltimos afios en torno a la prohibicion de
discriminar tiene que ver con la forma en que su violacion puede ser reparada; concretamente, el
tema que preocupa de forma insistente es el de los efectos de una sentencia de la jurisdiccion
constitucional que anule una norma por ser discriminatoria. En algunos casos, el efecto de esa
sentencia puede ser el de extender el supuesto de la norma a sujetos hasta entonces
irrazonablemente excluidos de ella; en otros puede llevar a la simple anulacion de la norma,
retirando un derecho o prerrogativa que habia sido reconocido de forma discriminatoria. Bajo
ciertas condiciones, incluso, la sentencia puede conllevar importantes costes econémicos para el
Estado, con las consiguientes consecuencias para el principio de reserva de ley en materia
presupuestaria o con la posible invasion de competencias del juez constitucional en perjuicio del
parlamento.

2. Cuotas electorales y acciones afirmativas

Por lo que hace a las acciones afirmativas, uno de los puntos principales de debate que se
ha generado por su aplicacion lo constituye el tema de las cuotas electorales por razén de género.

Las cuotas electorales por razén de género son una especie dentro del concepto mas
amplio de las acciones afirmativas. Tales cuotas son la reserva que hace normalmente la ley
electoral y excepcionalmente la Constitucion para que ningun género pueda tener mas de un
determinado porcentaje de representantes en los 6rganos legislativos. Para algunos autores, las
cuotas electorales de género forman parte de las medidas de “discriminacion inversa”, que a su
vez seria una variedad especifica de las acciones positivas ya mencionadas (Rey Martinez, 1995,
pp. 84-85).

Asi por ejemplo, se puede establecer una representacion asegurada minima para cada
género de un 30% de escarfios, al prohibir que un s6lo género tenga mas del 70% de los lugares
disponibles; a este tipo de cuota de género se le puede llamar de “representacion umbral”, en
tanto que no registra con exactitud el porcentaje de hombres y mujeres que existen —nor-
malmente— en las sociedades contemporaneas, sino que, de manera mas simple, se limita a
asegurar para cada género un umbral minimo de representacion. Distinto es el caso de las cuotas
que establecen un 50% de escafios para cada género; en este caso se trata de un caso de las
Ilamadas “cuotas duras”, que mas que pretender una “representacion umbral”, buscan la
identidad de los géneros en la reparticion de escafios, al establecer una medida lo mas parecida
posible al porcentaje efectivo de poblacion de hombres y mujeres.

Las cuotas electorales de género surgen a partir de la constatacion del bajo indice de
mujeres que acceden a cargos publicos representativos; el promedio mundial de parlamentarias
en el mundo ronda el 12%; en Europa se ubica sobre el 15%, pero en los paises arabes apenas €s
significativo. En México dicho porcentaje alcanzo el 16% en la LVII Legislatura del Congreso de
la Unidn (1997-2000). Es en este contexto histérico y politico concreto en el que surge la
discusion sobre las cuotas de género, las cuales sin duda alguna forman parte de la agenda
publica de muchos paises, incluyendo desde luego a México.

Las cuotas electorales de género, como en general las acciones afirmativas, han producido
un debate muy intenso en la teoria constitucional de los ultimos afios. Los argumentos a favor y
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en contra de las cuotas, sobre los que se abunda enseguida, parecen irreductibles y los distintos
puntos de vista mantienen posiciones diametralmente opuestas.

Los argumentos que con mayor frecuencia se suelen esgrimir contra las cuotas electorales
de género son los siguientes (sigo la exposicion de Aguiar, 2001):

a) Las cuotas violan el principio de igualdad. Los criticos de las cuotas consideran que
vulneran el principio de igualdad al no respetar las mismas oportunidades de acceso a puestos
representativos para los hombres y las mujeres; para este punto de vista, todos los seres humanos
deberian ser tratados de la misma forma y la distribucién de recursos que implicaran una vision
de la justicia social se deberia realizar sin atender a cuestiones de género. La respuesta para esta
objecion es que el principio de igualdad no puede considerarse como simetria absoluta y que la
idea de una igualdad puramente formal, que no atendiera a las discriminaciones que de hecho
existen en nuestras sociedades, acabaria conculcando el objetivo de alcanzar una sociedad justa.
Lo cierto, ademas, es que con las cuotas se intenta reparar una probabilidad objetiva que pesa en
contra de las mujeres, de acuerdo con la cual —segun lo demuestran las estadisticas— la
posibilidad real que tienen de acceder a cargos representativos es notablemente menor que la que
tienen los hombres; como afirma Rey Martinez (1995, p. 1) “La discriminacién sufrida por las
mujeres es la mas antigua y persistente en el tiempo, la mas extendida en el espacio, la que mas
formas ha revestido (desde la simple y brutal violencia, hasta los méas sutiles comportamientos
falsamente protectores) y la mas primaria, porque siempre se afiade a todas las demas”. En este
contexto, se puede concluir que las cuotas, mas que vulnerar el principio de igualdad, en realidad
lo afianzan, en la medida en que lo hacen real, ya que impiden una consolidada y permanente
discriminacién por razén de sexo en contra de las mujeres.

b) Las cuotas no son neutrales y usan un criterio prohibido para diferenciar entre las
personas, como lo es el sexo. Esta critica parte del supuesto de que el derecho y las actividades
estatales deben ser neutrales con respecto a algunas caracteristicas de las personas, como lo
pueden ser el sexo, la raza, el origen étnico o nacional, entre otros. La realidad, sin embargo, es
que esa neutralidad no existe en la practica y que los grupos vulnerables o discriminados lo son
en buena medida porque no existen incentivos sociales o institucionales que les ofrezcan
competir en igualdad de oportunidades con otras personas. Ademas, las sociedades actuales no
son neutrales con relacién al género, entendiendo por tal el rol que socialmente se asigna a los
hombres y a las mujeres; de esta forma, las mujeres desempefian roles asociados a la vida privada
(cuidado de nifios y ancianos, mantenimiento del hogar, etcétera) y los hombres asumen roles en
la vida publica (el tema de los roles sociales para efectos de la discriminacion por razén de sexo
ha sido abordado en el caso Stanton v. Stanton fallado por la Corte Suprema de los Estados
Unidos en 1975 y ha vuelto aparecer en los casos Craig v. Boren de 1976, Califano v. Wescott de
1979 y Orr v. Orr del mismo afio, entre otros). Esta separacion de ambitos de actuaciéon ha
supuesto para las mujeres una relegacion importante en el campo politico, que es justamente lo
que tratan de evitar las cuotas electorales. Se podria decir que tal vez las cuotas no son neutrales
con respecto al sexo, pero si respecto al género.

c) Las cuotas son paternalistas. Los criticos de las cuotas afirman que se trata de medidas
que consideran a las mujeres como seres indefensos 0 como menores de edad, que necesitan de la
ayuda del ordenamiento juridico para poder competir con los hombres. En realidad, sucede
aproximadamente lo contrario, es decir, porque se considera que las mujeres son igual 0 mas
capaces que los hombres para desempefar cualquier cargo publico es por lo que se crean las
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cuotas, que como se dijo, tienden a disminuir una probabilidad objetiva que opera actualmente
contra las mujeres. Las cuotas no se crean porque se piense que las mujeres tienen menos
méritos, sino porque las relaciones de poder realmente existentes en nuestras sociedades les
impiden aplicar esos méritos en las instituciones representativas.

d) Las cuotas no respetan los criterios de mérito. Se afirma por sus criticos que las cuotas
no toman en cuenta el mérito de las personas, sino simplemente su sexo a la hora de distribuir las
posibilidades de acceder a cargos publicos electivos. La respuesta a esta objecion es que el
mérito, siendo sin duda importante, no puede ser el Unico criterio para la distribucion de be-
neficios sociales. Puede suceder incluso que el mérito sea un criterio injusto si la situacion de
partida de dos personas o de dos grupos no es equitativa. A la critica del mérito se suele
acompanar el argumento de que las mujeres ya han logrado avanzar mucho en los distintos
ambitos publicos y que es solamente una cuestion de tiempo para que tengan mayor presencia en
los parlamentos y cdmaras legislativas; en realidad, los datos demuestran que incluso en so-
ciedades en donde la emancipacion de las mujeres se realizé hace muchos afios, los cambios
siguen sin producirse y la diferencia entre hombres y mujeres sigue siendo muy importante
(Francia es el mejor ejemplo). Por otro lado, es importante sefialar que en materia politica los
méritos son mas dificilmente medibles que en otros campos, pues no hay criterios objetivos que
nos puedan indicar si una persona sera 0 no un buen representante popular. Ademas, si el mérito
ha sido hasta ahora el criterio con el que se han integrado los 6rganos publicos, habria que em-
pezar a cuestionarlo a la vista de los pobres resultados que ha generado y del desencanto que la
gente tiene sobre sus representantes populares. La evaluacion de los méritos que actualmente
hacen nuestras sociedades puede y debe ser cuestionada, pues en muchos aspectos es obvio que
no esta dando buenos resultados. En relacion al criterio de mérito, Elena Beltran afirma que “Es
dificil la defensa, desde un punto de vista moral, de la idea de que alguien merece una posicion
particular porque esta cualificado desde un punto de vista objetivo, si pensamos en el mérito
como una construccion social que refleja una serie de factores sobre los cuales el individuo no
tiene control, como el talento, el entorno familiar, la educacion recibida, los recursos econémicos
0 la socializacion en los roles de género” (2001, p. 236).

La justificacion de las cuotas electorales de género procede, segin Alfonso Ruiz Miguel,
de dos tipos de razones: “en cuanto al fin, las cuotas pretenden una sociedad mas igualitaria en la
que la pertenencia a la categoria de los hombres o de las mujeres sea irrelevante para el reparto
de los papeles publicos y privados, un proceso que se estd mostrando muy lento y en buena parte
reacio a producirse por mera maduracion; en cuanto al medio, facilitar el acceso a puestos
socialmente importantes puede ser un instrumento eficaz para lograr ese fin, si no de manera
directa y completa, si al menos como forma de simbolizacion de la posibilidad de romper el
techo de cristal que obstruye a las mujeres formar parte de la inmensa mayorias de los centros de
decision... ofreciendo nuevos modelos de rol mas igualitarios para las generaciones mas jovenes”
(1999, p. 48).

Por lo que hace al derecho comparado se puede ver que, por ejemplo, la Corte
Constitucional italiana y el Consejo Constitucional francés se han pronunciado por la
inconstitucionalidad de las cuotas cuando las leyes electorales que las preveian fueron
impugnadas; en el caso francés, se tuvo incluso que reformar la Constitucion de 1958 para poder
darles cobertura constitucional. Recientemente, algunas comunidades auténomas espafiolas
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también han introducido cuotas de género en sus leyes electorales, las cuales han sido recurridas
ante el Tribunal Constitucional.

En México las cuotas electorales de género se han establecido en algunos cddigos
electorales de las entidades federativas y a nivel federal en el COFIPE. Vale la pena mencionar
que el tema de la constitucionalidad de las cuotas fue examinado por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion a través de la accion de inconstitucionalidad 2/2002, que fue promovida por
el Partido Accion Nacional contra las reformas que las introdujeron en el Cdédigo Electoral del
Estado de Coahuila. En su sentencia la SCIN considera que las cuotas no son inconstitucionales,
si bien su argumentacion no es del todo contundente al respecto.

Luego de esa sentencia, fueron publicadas las reformas al COFIPE (Diario Oficial de la
Federacion del 24 de junio de 2002) para introducir las cuotas electorales de género en el ambito
federal. Concretamente, se reformaron los articulos 4.1, 38.1, 175.3 y 269.3 y se adicionaron los
articulos 175-A, 175-B y 175-C; también se derogé por la misma reforma el articulo Vigésimo
Segundo transitorio tal como estaba a partir de la reforma publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 22 de noviembre de 1996.

De acuerdo con esa nueva regulacion, “es derecho de los ciudadanos y obligacion para los
partidos politicos la igualdad de oportunidades y la equidad entre hombres y mujeres para tener
acceso a cargos de eleccién popular” (articulo 4.1); los partidos politicos tienen la obligacion de
“garantizar la participacién de las mujeres en la toma de decisiones en las oportunidades
politicas” (articulo 38.1 inciso S), por lo que “promoveran y garantizaran en los términos del
presente ordenamiento (el COFIPE), la igualdad de oportunidades y la equidad entre mujeres y
hombres en la vida politica del pais, a través de postulaciones a cargos de eleccién popular en el
Congreso de la Unidn, tanto de mayoria relativa como de representacion proporcional” (articulo
175.3). Para lograr ese proposito, “De la totalidad de solicitudes de registro, tanto de las
candidaturas a diputados como de senadores que presenten los partidos politicos o las coaliciones
ante el Instituto Federal Electoral, en ningin caso incluiran mas del setenta por ciento de
candidatos propietarios de un mismo género” (articulo 175-A).

En consecuencia con lo anterior, se crea un sistema de “listas cremallera” para evitar que,
cumpliendo con el porcentaje establecido en el articulo 175-A, los partidos terminen relegando a
las mujeres a los peores sitios de las listas electorales; en este sentido, el COFIPE establece que
“Las listas de representacion proporcional se integraran por segmentos de tres candidaturas. En
cada uno de los tres primeros segmentos de cada lista habra una candidatura de género distinto.
Lo anterior sin perjuicio de los mayores avances que en esta materia sefiale la normatividad
interna y los procedimientos de cada partido”. Este esquema de listas cremallera es importante,
ya que como sefiala Alfonso Ruiz Miguel, “el simple establecimiento de una reserva porcentual o
cuota que garantice una cierta presencia de candidatas femeninas podria ser una propuesta
funcionalmente ineficiente si no se garantizara ademas una cierta reserva en la ordenacion o
colocacion de tales candidaturas... de modo que los lugares con posibilidades reales de eleccion
no queden predispuestos fundamentalmente para varones” (1999, pp. 48-49).

El COFIPE prevé también la consecuencia juridica para el caso de que los partidos no
respeten los sefialamientos que se acaban de mencionar respecto a las cuotas (articulo 175-C); si
los partidos no cumplen con los articulos 175-A y 175-B, el Consejo General del IFE les
requerird para que en un plazo de 48 horas contadas a partir de la notificacién rectifiquen la
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solicitud de registro; si no proceden a tal rectificacion, el IFE les impondra una amonestacién
publica y les dara un nuevo plazo, de 24 horas, para que haga la correccion; si no se hace en ese
tiempo, el IFE sancionara al partido correspondientes con la negativa del registro de las
candidaturas de que se trate. Estas reglas no se aplicaran para las candidaturas de mayoria relativa
que sean resultado de un proceso de eleccion mediante voto directo.

La reforma al COFIPE, como se mencionaba, deroga el articulo 22 transitorio, cuyo texto
viene de las modificaciones al propio ordenamiento de noviembre de 1996; su texto era el
siguiente: “Los partidos politicos nacionales consideraran en sus estatutos que las candidaturas
por ambos principios a diputados y senadores, no excedan del 70% para un mismo género.
Asimismo promoveran la mayor participacion politica de la mujer”.

El articulo segundo transitorio del decreto de reforma al COFIPE que se esta comentando
contiene una disposicion curiosa, en los siguientes términos: “Lo dispuesto en los articulos 175-
A, 175-B y 175-C se aplicara por lo menos para la celebracion de los cinco procesos electorales
federales siguientes a la entrada en vigor del presente Decreto”. La redaccion un tanto confusa no
permite advertir facilmente las consecuencias normativas que pueden extraerse de este articulo.
Quiza la intencién del legislador fue incorporar un componente de temporalidad, que es algo que
ha estado muy presente en todo el debate alrededor de las acciones afirmativas; es decir, dichas
acciones tienen sentido durante el tiempo en que persiste la discriminacion hacia los grupos en
situacion de vulnerabilidad, pero cuando dicha discriminacion cesa ya no tiene sentido mantener
las acciones afirmativas.

La necesaria temporalidad de las acciones afirmativas es algo que aparece en varias
sentencias de los tribunales constitucionales que se han pronunciado sobre el tema (asi por
ejemplo, en la sentencia 128/1987 del Tribunal Constitucional espafiol, en la que se habla de que
las acciones afirmativas deben someterse a “revision periédica” para comprobar la pervivencia de
la discriminacion que las origin6; también aparece el elemento temporal en la sentencia Johnson
v. Santa Clara County de la Corte Suprema de los Estados Unidos, dictada en marzo de 1987 a
propdsito de acciones afirmativas para mujeres en el ambito de las contrataciones en el sector
publico). Sin embargo, la regulacion actual del COFIPE no se dirige claramente a los fines
sefialados, puesto que establece una temporalidad minima, que no tiene sentido tal como esta
redactada, ya que no puede servir para limitar las futuras decisiones que sobre el mismo tema
tome el propio poder legislativo; para decirlo en otras palabras, ¢qué sucederia con esa norma si
dentro de un par de afios decide el Congreso de la Union derogarla? Hubiera sido quiza mejor
redactar de otra forma la clausula de temporalidad; por ejemplo previendo la obligacion de
generar informes sobre la persistencia de bajos porcentajes de candidatas en las listas electorales,
que podria rendir el IFE ante el Congreso de la Unién o de alguna otra manera. En cualquier
caso, interesa subrayar que las cuotas, como en general las acciones afirmativas, deben ser
medidas temporales, que se justifican mientras dura la situacion discriminatoria que quieren
combatir.

En el ambito internacional, el Comité de Derechos Civiles y Politicos de la ONU, en su
Observacion General nimero 18 (sobre no discriminacién, adoptada en su 37° periodo de
sesiones, 1989) sefiala que “el principio de igualdad exige algunas veces a los Estados Partes
adoptar disposiciones positivas para reducir o eliminar las condiciones que originan o facilitan
que se perpetle la discriminacién prohibida por el Pacto. Por ejemplo, en un Estado en el que la
situacion general de un cierto sector de su poblacidén impide u obstaculiza el disfrute de los
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derechos humanos por parte de esa poblacién, el Estado deberia adoptar disposiciones especiales
para poner remedio a esa situaciéon. Las medidas de ese caracter pueden llegar hasta otorgar,
durante un tiempo, al sector de la poblacion de que se trate un cierto trato preferencial en
cuestiones concretas en comparacion con el resto de la poblacidon. Sin embargo, en cuanto son
necesarias para corregir la discriminacion de hecho, esas medidas son una diferenciacion legitima
con arreglo al Pacto” (parrafo 10).

En sentido parecido, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer
de la ONU, en su Recomendacién General numero 5 (sobre medidas especiales temporales,
adoptada en su 70. periodo de sesiones, 1988), recomienda que los Estados Partes de la
Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (entre
los que se encuentra México) “hagan mayor uso de medidas especiales de caracter temporal
como la accion positiva, el trato preferencial o los sistemas de cupos para que la mujer se integre
en la educacion, la economia, la politica y el empleo”.

Al menos en la vision de los dos Comités de la ONU mencionados, las cuotas electorales
de género estarian justificadas en el contexto de los textos internacionales que los propios
comités tienen el encargo de interpretar. En virtud de que ambos instrumentos son parte de la
Ilamada por el articulo 133 constitucional, “ley suprema de toda la Unién”, se debera entender
que también el derecho internacional suministra una plataforma de justificacion de las politicas
de accion positiva y, concretamente, una justificacion para las cuotas electorales de género.
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