LA IGUALDAD EN LA
CONSTITUCION MEXICANA

Miguel Carboneli*

El parrafo tercero del articulo 1° de la Constitucion de 1917 contiene una clausula de
igualdad formal que se expresa en los siguientes términos: “Queda prohibida toda
discriminacidn 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
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tenga por objeto anular 0 menoscabar los derechos y libertades de las personas™ .

El parrafo primero del articulo 4 prevé la igualdad del hombre y la mujer frente a la
ley. y ordena al legislador que proteja la organizacion vy el desarrollo de la familia.

Este altimo parrafo se introduce en la Constitucion mediante reforma publicada en el
DOF el 31 de diciembre de 1974 y es continuacién de un largo proceso para lograr una
equiparacion juridica del género femenino con el masculino. Dicha equiparacién es muy
reciente en la historia constitucional mexicana, pues aparte del parrafo primero del articulo
4, que data, como se acaba de mencionar, apenas de 1974, no es sino hasta 1953 cuando
las mujeres adquieren el dereche al voto (por reforma al articulo 34 constitucional
publicada en el DOF el 17 de octubre de ese afio). Desde luego, 1a infravaloracion juridica
v social de la mujer no es exclusiva de México; un pais tan democratico como Suiza no
concedié el derecho de votar a las mujeres hasta 1971. Como seflala Fernando Rey
Martinez, “lL.a discriminacién sufrida por las mujeres es la mas antigua y persistente en el
tiempo, fa mas extendida en el espacio, la que mas formas ha revestido (desde la simple y
brutal violencia hasta los mas sutiles comportamientos falsamente protectores), la que
afecta al mayor nimero de personas y la mas primaria, porque siempre se afiade a las
demas discriminaciones” (1995, p. 1; 2000, p. 42).

* Instituto de [nvestigaciones Juridicas-UNAM.

| Esta redaccion ha sido aprobada por el poder reformador de 1a Constitucion en los términos del articule 133
constitucional. Al momento de escribir estas lineas —primeros dias de agosto de 2001- todavia se encuentra
pendiente de ser publicada en el Diario Oficial de ta Federacion
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A continuacion se desarrollan algunas reflexiones acerca del significado genérico
de la igualdad, asi como de las consecuencias que arroja su previsidn constitucional en
los articulos 19 y 47, sobre todo frente al legislador.

1. Algunas consideraciones generales sobre la igualdad

El tema de la igualdad, en general, puede ser estudiado desde tres niveles distintos de
analisis, como recuerda Paolo Comanducci (1992, pp. 85-87%):

a) Un primer nivel es el légico-lingiiistico. 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 lingiiisticos.

b) El segundo nivel es ¢l filosofico-pelitico. En este nivel se deben afrontar los pro-
blemas 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 distintos tipos de igualdad. Para poder llevar a cabo dicha
eleccién hay que distinguir primero entre los distintos tipos de igualdad que existen.

Haciendo una exposicion general sobre el tema, Ronald Dworkin ha distinguido la
“igualdad economica” de la “iguaidad politica” (1993, pp. 478 y ss.). 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 econdmica 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 ciudadanas son considerados
iguales en la participacion (o el derecho a ella) politica, entonces habra que determinar
—desde el punto de vista politico— el significado de esa tgualdad (Bovero, 2000, p. 14).
En términos generales, la igraldad politica dentro de una democracia significa que todas
las personas —o la amplia mayoria de ellas— que pertenecen a una comunidad pueden

2 Un andlisis muy completo y detallade. en el que se 2poya también Comanducci, se puede ver en Westen, 1990
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participar en la formulacién 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. A esa inicial definicidn se le debe afiadir el
principio de que a cada persona corresponde un voto, es decir, la asignacion de “una
cuota igual... de participacion en el proceso politico decisional”, como consecuencia 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 “;como lograr la igualdad?”. Al
estar el principio de igualdad recogido en los textos constitucionales no tenemos la
necesidad de justificarlo como valor, sino de explicar las condiciones para aplicarlo’. La
soluciones seguidas en este punto por los ordenamientos constitucionales pasan por el
establecimiento de clausulas de no discriminacion, enumerando una serie de criterios
sobre la base de los cuales no seria legitimo otorgar un trato distinto entre las personas:
entre esos criterios se suele encontrar la raza, el sexo, la religidn, la orientacion sexual,
etcétera’. Una variante de lo anterior es la prohibicion de expedir leyes particulares.
leyes de caso Gnico o dirigidas a alguna persona en particular, pues, entre otras cues-
tiones, dichas leyes tienen un potencial discriminatorio mucho mas intenso que las leves
generales.

La igualdad desde el punto de vista juridico no se limita a una serie de mandatos
constitucionales dingidos al legislador, sino que sirve también para vincular la conducta
de los demés poderes pablicos e incluso, en ciertos aspectos y bajo algunas condiciones,
de los particulares.

Por ejempio, una forma de vinculacién del poder judicial al principio de igualdad se
da a través de la creacidn de un sistema de precedentes obligatorios (en México la
lamada jurisprudencia), por medic de los cuales se obliga a los jueces inferiores a

3 La concepeion de 2 igualdad come “fundamento” de los derechos tundamentales sc encuentra en Ferrajoli.
2000¢. pp. 63 v ss. Ferrajoli define la igualdad juridica como “la 1gual titulandad de situaciones juridicas —
desde los derechos fundamentales hasta las prohibiciones penales- provenientes Je su atribucion, a la cluse de
sujetos entre los que se prediva, en la forma de reglas generales v abstraclas”™

o

Un ejemplo de norma que contiene esos ¢riterios es cl atticulo 2 de la Declaracion Universal de los Derechos
del Hombre de 1948, que dispone: 1. Toda persona ticne todos los derechos v libertades prociamadas en esta
Declaracion sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinman politica ¢ de cualquier otra
indele. ongen nacional o social, posicidn econdmica, nacimiento o cualquer otra condicién. 2. Ademas, no se
hara distincion alguna fundada en 1a condicion politica, juridica o internacional del pais o territotio de cuya
jurisdicciéon dependa una persona, tanto si se trata de un pais independiente, coma de un territorio bajo
admimstracion fiduciaria, no auténomo o sometido a cualquier otra limitacion de soberania”. Otro ejemplo
interesante se encuentra en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, en la que se establece
“Articulo 21 lgualdad v ne discriminacion 1 .- Se prohibe toda discriminacién, y en particular la gjereida por
motivos de sexo. raza, color, origenes étnicos o Seciales. caracteristicas genéticas, lengua, religion o
convicciones, opiniones peliticas o de cualquier otro tipe, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio,
nacimiento. discapacidad. edad u orientacion sexual”.
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decidir casos que sean sustancialmente iguales o parecidos a otros resueltos con
anterioridad tomando en cuenta fas razones consideradas en los primeros en el tiempo,
Igualmente, el reconocimiento del principio de igualdad a nivel constitucional puede
suponer, o supone de hecho, una limitacidn a la arbitrariedad y a la discrecionalidad del
poder ejecutivo, pues tendra que justificar la imposicion de un trato desigual otorgado a
dos o mas particulares que se encueniren sustancialmente en una posicién parecida o
similar frente a la administracion.

Por lo que hace a los particulares, la igualdad puede tener consecuencias en las
retaciones entre ellos regidas por el derecho laboral o por el derecho civil. En el derecho
laboral, por ejemplo, se suele prohibir la distincion entre hombres y mujeres al momento
de determinar el sueldo que corresponde a un mismo puesto de trabajo. En el derecho
civil el mandato de igualdad no permite que las mujeres casadas puedan ver limitados
sus derechos por su conyuge, por ejemplo en el sentido de que deban de requerir
autorizacion para interponer una accion judicial o para abrir una cuenta bancaria
(ninguno de los dos ejemplos es ficticio, por cierto).

En un sentido sustancial, el principio de igualdad puede suponer —si esta recogido
en un texto de rango constitucional— la posibilidad de articular tratamientos juridicos
desiguales para alcanzar una igualdad en los hechos (Prieto, 2000).

Para el moderno derecho constitucional el principio de igualdad ha desempefiado un
papel central. Su impacto sobre los ordenamientos constitucionales de muchos paises
democraticos ha sido muy importante. Mediante el principio de igualdad en sentido
formal —que implica que todas las personas que se encuentren en la misma situacion
deben ser tratadas de la misma manera— se pueden someter a escrutinio constitucional
casi todas las leyes y casi todos los actos gubernativos. Por otro lado, la igualdad puede
servir para reforzar el disfrute de otros derechos constitucionalmente reconocidos
(Rosenfeld, 1996); entre ellos el derecho a la salud o el derecho a la vivienda, tal como
se explica en capitulos posteriores. La igualdad en sentido sustancial se ha utilizado
como fundamento para la realizacion de tratamientos igualitarios mas alla de los textos
legales, a través de la implementacién de politicas publicas sustantivas; también ha
servido para justificar acciones positivas previstas legislativamente, entre otras
cuestiones,

2. La igualdad como mandato al legislador

Al disponer el articulo 4° la igualdad eptre el hombre v la mujer, lo que estd haciendo en
reatidad es establecer una prohibicién para el legislador de discriminar por razén de género’:
frente a la ley, el hombre y la mujer deben ser tratados por igual. Se trataria, por tanto, de un

5 lgual prohibicion se desprende del parrafo tercero del articulo 1° constitucional
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“limite material” a !a legislacion en ja medida en que el texto constitucional estd vinculando
—en el caso concreto, restringiendo— el contenido posible de las leyes (Guastini, 2000; en
general Alexy, 1993, pp. 381 y ss., ¥ Jiménez Campo, 1983, pp. 71-114).

Ahora bien, del mandato dei articulo 4 se desprende: a) la prohibicion de
discriminaciones directas, es decir, la invalidez de toda norma o acto que dispense un
trato diferente v perjudicial en funcién de la pertenencia a uno v otro sexo, sin que se
encuentre razonablemente justificado; b) la prohibicion de discriminaciones indirectas,
es decir, “de aquellos tratamientos juridicos formalmente neutros respecto del sexo de
los que derivan, por la desigual situacion factica de hombres v mujeres afectados,
consecuencias desiguales perjudiciales por el impacto diferenciado y destavorable que
tienen sobre los miembros de uno u otro sexo”; ¥ ¢) mandatos de acciones positivas, las
cuales se definen como “el conjunto de actuaciones o productos primarios de una
politica publica de promocién de la igualdad sustancial” (Rey Martinez, 1995, pp. 67 y
ss., 2000, pp. 47-48; Alemany, 1999, p. 96°).

En vista de lo anterior, parece l6gico afirmar que la igualdad prevista por los articulos
1° y 4 no se debe, ni se puede, entender como simetria absoluta —o mejor, como
identidad—. Mas bien se trata de ordenar al legislador que no introduzcea distinciones “no
razonables” o, dicho de otra forma, que haga distinciones justificables ——apoyadas en
argumentos— y no discriminaciones. Esto permitiria hacer realidad la maxima de que hay
que tratar igual a los iguates y desigual a los desiguales, ya expresada por Aristdteles en La
Politica cuando afirmaba lo siguiente: “Parece que la justicia consiste en igualdad, y asi es,
pero no para todos, sino para los ignales; v la desigualdad parece ser justa, y lo es, en
efecto, pero no para todos, sino para los desiguales”.

Evidentemente, la razonabilidad de las diferencias que se establezcan entre hombres y
mujeres debera ser precisada, caso por caso, por el poder judicial y, en Gltima instancia, por el
juez constitucional. Riccardo Guastini (2000, p. 241) apunta, en tono critico y con todo
acierto, que el analisis del principio de igualdad a través de los argumentos de la
“razonabilidad” constituye un instrumento muy poderoso en manos de los tribunales
constitucionales “para revisar discrecionalmente las decisiones discrecionales del legislador”
{ver también las observaciones de Prieto, 1997, pp. 38-41). Pero esto, criticable o no, quizi
no puede ser de otra forma en la medida en que, como afirma Rubio Llorente,

“...la igualdad, designa un concepto relacional, no una cualidad de una persona, de
un objeto {(material o ideal), o de una situacion, cuya existencia pueda ser afirmada o
negada como descripcion de esa realidad aisladamente considerada; es stempre una relacion

6 Sabre las acciones positivas s¢ vuelve mas adelante a propdsito del tema de las cuotas electorales. Reconozeo que
b deja de ser problematico desprender el fundamento de discriminaciones positivas de una clausula de ignaldad
formal y que seria mucho mas claro si bubiera una cliusula de igualdad material, pero creo que ia Hamada
discriminacién inversa debe encontrar un espacio (juridico} en sociedades tan desigualitarias como la mexicana
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que se da al menos entre dos personas, objetos o situaciones. Es siempre el resultado de un
Jjuicio que recae sobre una pluralidad de elementos (en el caso limite, al menos una
dualidad), los ‘términos de la comparacion’, entre los cuales debe existir al mismo
tiempo alguna diversidad, aunque sélo sea espacial y/o temporal , pues de otro modo,
como es obvio, no cabria hablar de pluralidad. La diferencia, al menos numérica, entre
los elementos comparados es condicion de posibilidad del juicio de igualdad” (Rubio
Llorente, 1993, p. 6407).

Desde una optica semejante a la expresada por Rubio Llorente, aﬁnque partiendo de
una metodologia distinta, Amartya K. Sen ha destacado el hecho de que el estudio sobre la
igualdad debe tener presentes dos cuestiones esenciales: a) la basica heterogeneidad de los
humanos y b) la multiplicidad variable con que se puede juzgar la igualdad. Con respecto a
fo primero, el mismo autor afirma que "Los humanos semos profundamente diversas. Cada
uno de nosotros es distinto de los demds, no sélo por las caracteristicas externas, como el
patrimonio heredado, o el medio ambiente naturat y social en el que vivimos, sino también
por nuestras caracteristicas personales, por ejemplo, la edad, el sexo, la propensién a a
enfermedad, las condiciones fisicas y mentales. La valoracion de la igualdad tiene que
ajustarse a la existencia omnipresente de esta diversidad humana” (1999, p. 13).

La existencia del pluralismo en las sociedades actuales presupone la presencia de
muy diversas concepciones del bien, lo cual a su vez puede conducir a que sea dificil
fograr un consenso acerca de cudles son las identidades o diferencias relevantes y que
por ello deben ser permitidas y, al contrario, cudles son las igualdades que deben ser
impuestas o protegidas por ¢l ordenamiento juridico (Rosenfeld, 1996).

De lo apuntado por Rubio Llorente, Prieto Sanchis, Sen y Rosenfeld se desprenden dos de
las principales dificultades del estudio y anélisis de 1a igualdad; por una parte, la dificultad de
determinar los sujetos relevantes para realizar el juicio de igualdad (es decir, quién debe ser
considerado igual o desigualmente tratado en comparacion con qué otro sujeto), por ofra el
objeto o alcance (domain) de la igualdad (o sea, qué cosas o situaciones se pueden se pueden
catalogar como iguales o desiguales). Estas dos dificultades hacen de la igualdad un concepto
“singularmente elusivo” y lo mantienen sobre todo como un ideal (Rosenfeld, 1996, p. 162).

7 Ver también las prevenciones del propio Rubio con respecto a las “razones” que trente al legislador pueden oponer los
Jueces constitucionales, en la misma obra, pp 658-661; Alexy, 1993, p 384 Luis Prieto ha sefialade, con sy habitual
claridad, ¢l cambio que para la teorfa de la interpretacion supone el principio de igualdad: * en la aplicacion de la
igualdad no puede haber subsuncion porque no existe proplamente una premisa mayor constitucional; el juicio de
razonabiiidad es siempre un juicio valorativo, referido conjuntamente a las igualdades y a las desigualdades facticas v a
las consecuencias nommativas que se unen a las mismas. Ambas consideraciones son inescindibles: postular que una cierta
caracterisiica de hecho que diferencia o iguala a dos sujetos sea relevante o esencial no proporcicna ningiin avance si no
afiadimos para qué o en funcién de qué regulacién juridica debe serlo. . la igualdad actia siempre a partir de desigualdades
facticas parciales que postulan tralamientos tendencialmente contradictorios, cada uno de los cuales puede alegar en su
favor uno de los subprincipios que componen la igualdad: tratar igua? lo que es igual, y siempre habrd alguna mzon para la
igualdad pues todos los seres humanes tienen algo en comun, v desigual lo que es desigual, v siempre habra también
alguna razdn para la desigualdad pues no existen dos situaciones idénticas” (1997, pp. 39-40)
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3. La prohibicion de discriminar y sus criterios

Las mismas consideraciones que se han hecho para la igualdad entre hombres y mujeres
{prevista en el articulo 4°) se pueden aplicar casi por completo a la genérica prohibicion
de discriminacion del articulo 1° pdrrafo tercero; aunque en este caso se tienen que
tomar en cuenta los supuestos que la Constitucion fija para prohibir las discriminaciones.
Tales supuestos son: origen ¢tnico, origen nacional. género. edad, capacidades diferen-
tes, condicion social. condictones de salud, religion. opiniones, preferencias, estado civil
o cualquier otro que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos y libertades de las personas.

Algunos de estos criterios son claros y se encuentran recogidos en multiples
convenciones internacionales de derechos humanos. Otros fueron redactados con una
ambigiiedad poco feliz, que quizd tenga efectos no del todo positivos al momento de su
aplicacion. Por ejemplo, tal vez se abusé del lenguaje politicamente correcto al poner
“capacidades diferentes” en vez de “discapacidades” como hubiera sido oportuno hacer.
Una lectura literal diria que todos tenemos capacidades diferentes, haciendo de esa
forma tan amplio y vago el término que careceria de posibilidad alguna de ser aplicado
con un minimo de objetividad.

Otro término quiza discutible es el genérico de “preferencias”. Normalmente, las
clausulas de este tipo se refieren a “preferencias sexuales”, pero el texto mexicano
inexplicablemente omitio la referencia a la sexualidad, con lo cual —de nuevo- nos
encontramos con un concepto sumamente vagoe v escurridizo.

Con todo y sus ambigliedades e indeterminaciones, hay que considerar positivo que
finalmente la Constitucién mexicana contenga una clausula de no discriminacion. No
cabe duda de que su redaccion pudo haber sido mejor y que, en el futuro préximo. quiza
pudiera ser reformada de nuevo (incluso para complementaria con una cldusula de
igualdad material), pero las ventajas de tenerla son muy superiores a las de no tenerla.

Desde luego, la insercion de esta clausula obliga al legislador a emprender una
revisién profunda de toda la-legislacién, de forma que vaya aplicando tos criterios
genéricos descritos en el articulo 1° para detectar las leyes que los vulneren, con la
finalidad de lievar a cabo la adecuacion de las mismas al marco constitucional. No
hacerlo equivaldria a una actitud de desprecio del poder legislativo hacia la
Constitucion, Pero ademds abriria grandes espacios de incertidumbre ya que los criterios
contra la discriminacion empezarian a ser utilizados por el Poder Judicial Federal para
enjuiciar la constitucionalidad de leyes, con todos los problemas que de ello derivan.
Desde luego, la intervencion judicial para declarar la invalidez o inaplicabilidad de ias
leyes que contengan discriminaciones es deseable e incluso indispensable, pero ello no
exime de la obligacion de los legisladores de velar porque la supremacia constitucional
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sea protegida --—también— a través de la adecuacion legislativa que sea necesaria a la
vista de los nuevos contenidos constitucionales.

4. Sobre igualdad de géneros y cuotas electorales

Una variante importante que se observa en el debate sobre la igualdad de géneros es el
que tiene que ver con la creacién de cuotas electorales a favor de las mujeres, es decir,
de la reserva de una serie de puestos o candidaturas para las mujeres (en realidad para
cualquier género, pero es evidente que en vista de la subrrepresentacion que padecen se
enfocan sobre todo a ellas) en los puestos de eleccion publica.

Las cuotas electorales son un tipo especifico de “acciones afirmativas”, que son
medidas que tienden a corregir, por medio de disposiciones legales o administrativas,
una situacion historica de discriminacion, infravaloracion o sujecién; las acciones
afirmativas han estado desde hace varios afios en el centro del debate social y politico en
los Estados Unidos, a partir de interesantes pronunciamientos de su Corte Suprema®, de
importantes reformas legislativas y administrativas’, asi como del igualmente penetrante
debate surgido a su alrededor'.

En el caso de México, la desigualdad en materia politica es evidente: por ejemplo,
para la LVII legislatura del Congreso de la Union (1997-2000), del total de 500
integrantes de la Camara de Diputados habia 419 hombres y 81 mujeres (que representan
el 16.2% del total), y lo mismo sucedia en la Camara de Senadores (107 hombres por 21
mujeres; 16.4%''). Esto a pesar de que el Cédigo Federal de Instituciones y
Procedimientos Electorales dispone, en su articulo 22 transitorio, que “Los partidos
politicos nacionales considerardn 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”. Sobra decir que, ni
por su ubicacién ni por su redaccion, este precepto puede suponer algun tipo de
proteccion efectiva para las mujeres. El hecho mismo de haberlo puesto como un
articulo transitorio, a pesar de que para nada tiene un contenido temporal, es muy
ilustrativo de la poca importancia que a esta regulacion le otorgo el legislador.

Teniendo presentes estos datos, y puesto que el principio de igualdad debe entenderse
en sentido material o sustancial y no solamente formal (Giorgis, 1999; ver las limitaciones

8 Por ejemplo. ¢l case Bakke de 1978 sobre acciones positivas en las universidades: ¢l caso Johnson vs Santa
Clara Transportation Agency sobre acciones positivas en materia de género

9 La Equal Pay Act de 1963, o el Titulo VIT del Civil Rights Act de 1964, o la creacion de la Equal
Employment Opportunity Commision, por mencionar algunos ejemplos

10 Para un primer acercamiento al tema, Dworkin, 1984, un resumen v ulteriores indicaciones bibliograficus
sobre el tema en Becalli, 1999.

11 Reforma, 18 de octubre de 1999, p. 10A,
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de la igualdad sustancial advertidas por Prieto, 2000, pp. 38 y ss.), quizd habria que
ponderar la posibilidad de introducir alguna especie de discriminacién positiva a favor de
las mujeres a la hora de ocupar puestos de representacion o de integrar los oOrganos
directivos de los partidos politicos, como sucede ya en diversos pafses: de acuerdo con
datos de la ONU, en 36 paises va se han establecido cuotas para asegurar la presencia de
las mujeres en los puestos piblicos representativos de los Estados respectivos™. Como
sefiala Anne Phillips, las cuotas forman ya parte de ia agenda politica actual; de hecho, son
un punto importante de desencuentro politico (1999, p. 146).

La justificacién de las cuotas electorales, de acuerdo con Alfonso Ruiz Miguel (1999, p.
48}, procede de un doble género de razones: en cuanto al fin, “las cuotas pretenden una
sociedad mas igualitaria en Ja 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”™; por lo
que hace al medio, de acuerdo con el mismo autor, las cuotas se justifican en tanto que
facilitan “el acceso a puestos socialmente importantes (por fo que) puede(n) ser un
instrumento eficaz para lograr ese fin, sino de manera directa y completa, si al menos como
forma de simbelizacién de la posibilidad de romper el techo de cristal que obstruye a las
mujeres formar parte de la inmensa mayoria de los centros de decision™ (el analisis de otros
argumentos sobre el tema se puede ver en Phillips, 1999).

Si se quisieran constitucienalizar las cuotas electorales se podria cstablecer en la
Carta Fundamental que el 30% de las candidaturas en las Camaras del Congreso v ¢l
mismo porcentaje en las direcciones de los partidos deberian reservarse a las mujeres o a
alguno de fos dos géneros; aunque quiza seria suficiente con un precepto constitucional
que ordenara al Estado “fomentar la efectiva igualdad” entre hombre y mujeres, asi
como procurar la supresion de las desventajas existentes, tal como o hace la
Constitucion alemana. Una disposicidn en ese sentido permitiria importantes desarrollos
legislativos v jurisprudenciales en favor de las cuotas electorales.

Una formula parecida que puede servir como antecedente se encuentra en ley
italiana 81/1993, de 23 de marzo, sobre eleccion directa de los alcaldes, en cuyo articulo
7.1 se establece que “En las listas de candidatos, por norma, ninguno de los dos sexos
puede hallarse representado en medida superior a los dos tercios”, es decir, debe haber
por lo menos un 33% de representantes de algin sexo (citada por Ferrajoli, 1999, p. 96).
Aunque dicha ley fue declarada inconstitucional por la Corte Constitucional italiana,
creo que puede servir como ejemplo del tipo de regulacion que se necesita, si bien es
cierto que la propia decision de la Corte italiana pone en evidencia la poca capacidad

12 E1 Pais, 9 de junio de 2000



350 Juridica s Anuario

receptliva de algunos textos constituctonales con respecto a este tipo de medidas, lo cual,
como es obvio, puede solucionarse reformando ta Constitucion"’,

Sobre este punto, Ferrajoli apunta que “puede perfectamente disponerse que a cada
uno de los dos géneros, masculino y femenino. se reserve una cuota de los candidatos, o,
mejor aun, de los elegidos, o también de los puestos de trabajo, de las funciones
directivas y similares”™ (1999, p. 89).

El mismo Ferrajoli (1999, p. 92) apunta, como conclusion del tema sobre la
necesidad de introducir medidas de discriminacion positiva para proteger la igualdad
efectiva de las mujeres (“garantias sexuadas”, las [lama), lo siguiente:

Es obvio que ninglin mecanismo juridico podra por si solo garantizar la igualdad de
hecho entre los dos sexos, por mucho que pueda ser repensado y reformulado en funcion
de la valorizacién de la diferencia. La igualdad, no solo entre los sexos, es siempre una
utopia juridica, que continuara siendo violada mientras subsistan las razones sociales,
econdmicas y culturales que siempre sustentan ¢l dominio masculino. Pero esto no quita
nada de su valor normativo. De otro modo, seria como decir que el habeas corpus no tiene
ningin valor porque a menudo, de hecho, la policia practica detenciones arbitrarias. El
verdadero problema, que exige invencion e imaginacion juridica, es ta elaboracion de una
sarantta de la diferencia que strva de hecho para garantizar la igualdad.

;Porqué se propone establecer un 30% vy no directamente un 50% si lo que se quiere es
asegurar una representacion lo mas proporcional posible al nimero total de miembros de
cada género? La respuesta es que de lo que se trata de buscar con las cuotas no es una
representacion paritarta o equivalente con el porcentaje de poblacion que corresponde a cada
género, sino stimplemente una representacion que permita llevar los intereses y la voz de cada
género a los puestos donde se toman las decisiones politicas importantes de cada comunidad,
de tal forma que se pueda suponer razonablemente que sus intereses recibirdn una atencion
adecuada; se trata pues de una “representacion umbral”, un minimo garantizador, que lo
mismo puede aplicarse a las mujeres que a las minorias indigenas o lingilisticas (sobre este
punto, Phillips, 1999. p. 163, quien se apoya en un trabajo de Kymlicka').

Irts Marion Young ha construido interesantes argumentos para demostrar que la
representacion de grupos desaventajados o vulnerables no asegura. por si misma, una

13 Un resumen de los argumentos de la Corte Constitucional itahiana en este asunte pucden verse en Ruixz
Miguel, 1999; ver también Pizzorusso y Rossi, 1999, una critica durisima, pero muy justificada, a las
decisiones de la Corte italiana en Barbera, 1999,

14 Razones diversas se han esgrimido en el reciente debate lievado a cabo ¢n Francia sobre el tema, en el que se
ha preferido hablar, directamente, de paridad. Como resultado de ¢se debate se ha reformado el articulo 3 de
la Constitucion francesa para que fa ley favorezca el igual acceso de los hombres y las mujeres a las funciones
electorales v electivas: la aprobacion de la reforma constituctonal se hizo el 28 de junio de 1999 Cir
Becealli. 1999 v Pizzorusso v Rossi, 1999,
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correcta defensa de los intereses de esos grupos. Para esta autora, el hecho de que se
asegure un porcentaje de representacion femenina no oculta que las mujeres que leguen
a ocupar esos asientos pueden ser todas de una misma clase social o tener prejuicios
respecto a una serte importante de temas: las diferencias de raza o de clase social
atraviesan las diferencias de género. De acuerdo con Young hay dos datos que aseguran
el mejor funcionamiento de la representacion politica: el primero es el momento de
designar a los representantes, en ¢l cual deben poder participar todos los interesados; el
segundo lo constituye la posibilidad de ilamar a cuentas (accountability) a los represen-
tantes, de forma que tengan que responder frente a los electores por el desempefio que
han tenido en el puesto para ¢l que fueron elegidos.

Este argumento es interesante en la medida en que contribuye, creo, a reforzar el
analisis de Kymlicka recordado por Anne Phillips: la representacién de grupo o de
aénero puede ser un umbral minimo que permita que los intereses de las minorias sean
oidos o tomados en cuenta al momento de decidir sobre las cuestiones relevantes para
una comunidad. Pero es probable que dentro de grupos muy grandes, como es el caso de
las mujeres, se incluya una variedad tan grande de intereses que los vuelva dificilmente
identificables v mas dificibmente representables. Sin embargo, este argumento, se
encarga de precisar Young, no debe servir para desautorizar la representacion diferen-
ciada en razon de grupo, sino para advertir las limitaciones que en general tiene
cualquier tipo de representacion (Young, 1997; Young, 2000).

5. La justicia constitucional frente a la discriminacion

Si, como hemos visto, el argumento de la razonabilidad —creado a partir de la
aplicacion del principio de igualdad—— puede ser un instrurnento importante de discre-
cionalidad en manos de los tribunales constitucionales. conviene entonces detenerse en
¢l papel que desempefian dichos 6rganos en la reparacion de las situaciones en las que se
considera que ha operado la discriminacion normativa.

Se trata de una cuestion relevante en la medida en que vuelve sobre una argumentacion
recurrente en cierto sector de la doctrina, que parece encaminarse hacia posiuras restrictivas
de fos poderes de los jueces constitucionales, asi como de los alcances de sus actuaciones, v
que, en nombre de una mala interpretacion del principio democrédtico de mayoria, pretende
canar parcelas de inmunidad o intangibilidad de la politica frente al derecho'”.

Aparte de lo anterior, también es cierto que el uso del principio de igualdad y las

b5 Gustavo Zagrebelsky advierte gue “Fi tema de la “legitimidad” de {a pusticia constitucional en el contexto de
un listado democritico —un tema que incluso podria considerarse obsoleto— ha vuche a cobrar actualidid
Aprecio en ello una tendencia a la desvalorizacién de la dimension juridica de la vida colectiva v una
aspiracion totalizadora de la dimension politica. Esto va acompasado can las tendencias demagogicas y
plebiscitarias de las democracias actuales”™ (en Gascon, 1999, pp. 32-33)
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reparaciones de la discriminacidn suponen diversos problemas técnicos en la forma de
dictar sentencias y de fijar sus consecuencias.

Riccardo Guastini (2000, pp. 241-242) explica el problema en los siguientes términos:

*...el principio de igualdad, especialmente si se interpreta como principio de razonabilidad,
es una fuente de lagunas axiologicas: cast podria llamarse una maquina de producir lagunas,

Cuando el legislador trata de modo diverso casos que parecen iguales al intérprete
{es decir, cuando el legislador distingue sin razén), entonces el intérprete dira que falta
una norma igualadora. Cuando por el contrario el legislador trata de modo igual casos
que al intérprete le parecen diversos (es decir, cuando el legislador no distingue ahi
donde deberia), entonces el intérprete dird que falta una norma diferenciadora”.

En ambos casos, de acuerdo con el autor, el intérprete -—al declarar la invalidez de
la norma en cuestion—, estaria creando una laguna, ya que reconoceria la faita de una
norma igualadora (en el primer caso) o de una norma diferenciadora (en el segundo},

En realidad tal parece que la laguna se crearia solamente en el segundo supuesto, no
en ¢l primero. Supongamos que una ley de la seguridad social determina que para poder
gozar de la jubilacion anticipada se deben de reunir los requisitos A, B y C; pero que en
el caso de las mujeres bastard con que se cumpla con B y C. Constatada la ilegitimidad
de la medida discriminatoria (suponiendo, solamente para efectos de ilustrar el ejemplo,
que la medida realmente sea irrazonable), la consecuencia de la sentencia que dicte la
jurisdiccion constitucional sera extender el supuesto de hecho a la clase de sujetos
discriminados. El tribunal constitucional declarara ilegitima la medida solamente por lo
que hace a la discriminacion, anulando la distincion realizada de forma contraria a la
Constitucion y permitiendo el goce del derecho o prerrogativa en igualdad de circuns-
tancias. Con esa decision no estara creando una laguna, sino simplemente extendiendo el
ambito personal de aplicacion de una norma.

Ahora bien, en este caso existe una dificultad de hecho (politica, se podria
decir) de la que cabe dar cuenta. Las sentencias de este tipo —aditivas, se les suele
[lamar—, en las que se extiende alguna regulacion legislativa a mas sujetos de los
que habia previsto el legislador, pueden comportar en algunos casos el redireccio-
namiento de una buena cantidad de recursos piblicos. Recursos que con seguridad
no fueron previstos en la correspondiente ley de presupuesto aprobada por el mismo
poder legislativo.

Para evitar estos problemas se han teorizado algunas posibles soluciones. Por
ejemplo a través de las llamadas “sentencias intermedias” (Gonzalez Beilfuss, 2000, p.
177). En tales sentencias la jurisdiccion constitucional se limita a constatar la
discriminacion, pero le deja al legistador la eleccién de la forma en que se tiene que
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suprimir. Puede suceder también que el tribunal constitucional otorgue un espacio de
tiempo al legislador antes de que se aplique su sentencia.

Lo importante en este punto es poner de manifiesto que existen dificultades tanto técnicas
como politicas al momento de llevar a cabo la reparacion de las discriminaciones normativas y
que, por lo menos en aquellos paises que tengan una jurisdiccién constitucional actuante, que
haya desarrollado algan tipo de linea jurisprudencial sobre el principio de igualdad, es necesario
ir pensando en aquellos mecanismos que produzcan los menores transtomos posibles para el
buen funcionamiento de todas las instituciones publicas.
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