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RESUMEN

La Ley 27.412 planifica un sistema de paridad con cupos de 50% y
alternancia intercalada de ambos géneros. Empero, el principio de igual-
dad como “no sometimiento” reconoce a las mujeres como un grupo
postergado en el acceso a la representacion politica, y propugna acciones
afirmativas tendientes a mejorar su posicién. Por ello, el reciente reco-
nocimiento del género neutro en instancias administrativas y judiciales
nos desafia a analizar, desde las distintas perspectivas de igualdad, cémo
deberd procesar el sistema de cupos una eventual incorporacién de pos-
tulantes identificados con el género no binario. Advirtiendo que una pers-
pectiva formal de la igualdad procurara evitar distinciones, y mantener
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igual representacion en las listas; mientras que la de “no sometimiento”
propondra una soluciéon que resuelva a favor de los grupos postergados
en el acceso a la representacion politica, comprensivo de las mujeres, y
también, posiblemente, de las personas de género neutro.

PALABRAS CLAVE

Representacion politica - Cuota de género - Género neutro.

Gender neutrality as a challenge to the
fairness of the current gender quota:
a research topic at Universidad
de Buenos Aires Law School

ABSTRACT

Equality Act 27.412 establishes a gender quota, which requires 50%
female representation and alternation of male and female candidates on a
ballot paper. However, the gender-equality principle of “no submission”
recognizes women as a group whose rights to political representation had
been disregarded and implemented affirmative action measures tending
to improve their standing. Therefore, the recent recognition of gender
neutrality by the different administrative and judicial bodies prompts us
to re-evaluate the concept of equality from a different perspective and to
consider how the quota system should study the possible incorporation of
non-binary candidates. This re-assessment must take into account that the
issue of “equality” entails avoiding distinctions and maintaining equal
representation on the ballot paper, while keeping in mind that the princi-
ple of “no submission” will aim to find a solution in favor of the groups
whose rights to political representation have been curtailed; these groups
include women, and also possibly, non-binary individuals.
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I. INTRODUCCION

La incorporacién del enfoque de género en la ensehianza del Derecho
se ve reflejada en los programas de estudio, en la extension universitaria
y también en el campo de la investigacion juridica.

El trabajo que se presenta para esta ediciéon de la Revista Academia,
juntamente con el Programa de Género y Derecho de la Facultad de De-
recho de la Universidad de Buenos Aires, forma parte de un Proyecto
de Investigacion DeCyT titulado “El derecho a elegir y ser elegida/o
en América Latina” (DCT 1826) correspondiente a la convocatoria
2018/2020. En este marco, el equipo de investigacién se encuentra avan-
zando en el estudio de los derechos de participacion politica de los ex-
tranjeros, los privados de libertad con condena firme, los electores
residentes en el exterior, los jévenes, las personas mayores, las personas
con capacidades especiales y /o con limitaciones, y, desde una perspectiva
de género, los derechos politicos de las mujeres, el colectivo LGTBI y
las personas de género neutro. Las lineas que siguen se referirdn exclu-
sivamente al altimo tépico mencionado.

La Ley 27.412, sancionada y promulgada a fines de 2017,! planifica
un sistema de paridad de género para la eleccion de cargos legislativos
nacionales, a cuyos fines ordena una integraciéon de listas que ubique
de manera intercalada a mujeres y varones, desde el primero hasta el
altimo lugar. Al respecto, las cldusulas constitucionales que sustentan
esta medida de accion positiva definen un principio de igualdad real de
oportunidades, superador del sentido meramente formal que consagré
el art. 16 de la Constitucion histérica de 1853/60. En este aspecto, aquel
principio reconoce a las mujeres como un grupo histéricamente desa-
ventajado, en lo que atafie en este caso al acceso a la representacion
politica en igualdad de condiciones que los hombres. Para lo cual ordena
la implementacion de acciones afirmativas tendientes a corregir esta de-
sigualdad estructural. No obstante ello, la legislacién actual, a diferencia
de la Ley 24.012? -que establecia un piso minimo del 30% para la inte-
graciéon de mujeres especificamente-, adopta mediante el sistema de in-
tercalado una regla de paridad de 50%, para ambos géneros sin distincion.

B. O. del 15-12-2017.
2 B. O. del 3-12-91.
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En este punto, tampoco puede soslayarse que dicha paridad es regla-
mentada desde una perspectiva binaria del género, que reconoce exclu-
sivamente el género masculino y el femenino.

En ese contexto, advertimos que el reciente reconocimiento de los gé-
neros “neutro” y “trans” en instancias administrativas y judiciales nos
desaffa a analizar desde las distintas perspectivas de igualdad, como de-
bera procesar el sistema de cupos o paridad una eventual incorporaciéon
de postulantes identificados con un género no binario. Ello, tanto para la
eventual resolucién de controversias en torno a la oficializacion de listas,
dada la ausencia de regulacién especifica, como para una futura y posible
reforma legislativa, que se proponga adecuar las leyes electorales a una
perspectiva no binaria de la identidad de género. En este punto, entende-
mos que una perspectiva formal de la igualdad procurard mantener un
trato neutral ante los tres géneros, y evitar que las soluciones judiciales y
las regulaciones legislativas efecttien distinciones entre ellos, que perjudi-
quen o beneficien a uno/s respecto de otro/s. En contrapartida, una pers-
pectiva de igualdad entendida como “no sometimiento” propondra una
solucién que resuelva este problema de un modo que mejore o favorezca la
posicion de los grupos histéricamente postergados en el acceso a la repre-
sentacion politica. Aquel colectivo incluira sin dudas a las mujeres, pero
también posiblemente a las personas de género neutro, dada la interpreta-
cion de los estandares convencionales que ordenan la mayor proteccion del
colectivo LGBTI como grupo postergado en el efectivo ejercicio de sus de-
rechos. El andlisis de estas variables seré4 el objeto principal de este trabajo.

Para ello, comenzaremos por repasar el desarrollo normativo que
han tenido las acciones afirmativas de igualdad, para promover el acceso
de las mujeres a cargos publicos electivos, asi como su reglamentacion
e interpretacion jurisprudencial. En este aspecto, nos interesa recabar en
el disefio normativo, y en los principios que sirven de basamento para
su sancién y aplicacion. En segundo término, haremos referencia a las
decisiones tomadas en instancias administrativas y judiciales, que han
reconocido identidades de género no binarias y ordenado su registracioén,
y el reto que ello acarrea para el enfoque bidireccional de la ley de paridad
actualmente vigente. Finalmente, plantearemos hipotesis sobre eventua-
les conflictos que pueden presentarse en lo inmediato, para la integracion
de listas electorales, a partir de la irrupcién de una concepcién no binarista
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del género; asi como para futuras reformas legislativas que pretendan
adaptarse y regular esta cuestion. De este modo, propondremos posibles
estdndares de solucién de controversias, y orientaciones para la politica
legislativa, pensadas bajo las diversas perspectivas de la igualdad que
sirven de guia en la materia.

II. LAS LEYES DE CUPO Y PARIDAD DE GENERO EN ARGENTINA. SU
MARCO CONSTITUCIONAL Y APLICACION

A. LA Ley pE CuPo FEMENINO 24.012

Como sefialamos preliminarmente, la legislacion electoral de Argen-
tina en materia de paridad de género en ambitos de representacién se
inscribe en una perspectiva binaria que no contempla la identidad género
neutro, no binaria o que sencillamente no se identifica con los rétulos
de “hombre” o “mujer”.

Para resefnar la historia legislativa y constitucional en la materia, de-
bemos sefalar primeramente que en 1991, la Ley 24.012 modificé el art.
60 del Cédigo Electoral Nacional (en adelante CEN) para establecer que
“Las listas que se presenten deberan tener mujeres en un minimo del
30% de los candidatos a los cargos a elegir y en proporciones con po-
sibilidad de resultar electas. No sera oficializada ninguna lista que no
cumpla estos requisitos”. Esta ley, conocida como “ley de cuotas” o “cupo
femenino”, fue reglamentada originalmente por el Decreto 379/1993,° y
se buscé por su medio superar la situaciéon de las mujeres que, si bien
incluidas en el sistema politico como representadas, lo estaban escasa-
mente como representantes. De esta manera, la primera ley de cupo fe-
menino fue sancionada con el objeto de propender a la igualdad de
género, promoviendo la integraciéon femenina en las listas de candidatos
a cargos legislativos en el orden federal. Mediante el piso de participacion
de 30% de mujeres en las listas, integradas de tal manera que asegurase
oportunidades serias de acceder a la representacion politica, se disefid
un mecanismo institucional para corregir paulatinamente el desequilibrio
entre hombres y mujeres en los espacios de decision politica.*

B. O. del 11-3-93.
4 ABaLos, Maria Gabriela, “ Acciones positivas y cupo femenino. Interpretacion consti-
tucional y convencional”, en La Ley 2018-A-869, del 7-2-2018, acapite I1.2.
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B. LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1994 Y EL PRINCIPIO DE IGUALDAD REAL
DE OPORTUNIDADES PARA EL ACCESO A LA REPRESENTACION POLITICA

Posteriormente, la reforma constitucional de 1994 introdujo tres im-
portantes novedades en materia de igualdad, con un particular impacto
en lo que atafie a los derechos de las mujeres. En primer lugar, la in-
corporacion del actual art. 37 de la Constitucion Nacional (en adelante
CN) significo el establecimiento del principio de igualdad real de oportu-
nidades entre varones y mujeres para el acceso a cargos electivos y par-
tidarios, el que debe garantizarse por medio de acciones positivas en la
regulaciéon de los partidos politicos y en el régimen electoral. En este
punto, la clausula transitoria segunda dispuso que las acciones positivas
a que alude el art. 37 en su dltimo parrafo no podran ser inferiores a
las vigentes al tiempo de sancionarse la Constitucion reformada, y du-
rardn lo que la ley determine.

Por otro lado, el art. 75, inc. 23 incorporado a la CN, ordena al Con-
greso federal legislar y promover medidas de accién positiva que ga-
ranticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce
y ejercicio de los derechos reconocidos por la Constitucién y por los
tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos; en particular
respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con dis-
capacidad. En esta cldusula, el poder constituyente reconoce a las mujeres
como uno de los cuatro colectivos desaventajados, para lo cual prescribe
la sancion de leyes que corrijan esa situacion de inequidad estructural.’

En cuanto al Derecho Internacional de los DD. HH., destacamos que
el art. 75.22 de la Constitucién reformada elevé a jerarquia constitucional
ciertos instrumentos relevantes en la materia. Al respecto, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (en adelante CADH) establece en
su art. 23, inc. ¢ que todos los ciudadanos deben tener la oportunidad
de acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas
de su pais. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en
adelante PIDCP) en su art. 3° reconoce el derecho a la igualdad entre
hombres y mujeres en el disfrute de sus derechos civiles y politicos. Y la
Convencioén sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion

5 BASTERRA, Marcela L., “Avances y desafios de los derechos de género: evaluacion de
las acciones positivas”, en J. A. del 13-6-2018, p. 1, acapite IV.3.
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contra la Mujer6 ordena a los Estados parte, en su art. 3°, tomar en todas
las esferas, y en particular en las esferas politica, social, econémica y cultural,
todas las medidas apropiadas, incluso de carécter legislativo, para ase-
gurar el pleno desarrollo y adelanto de la mujer, con el objeto de ga-
rantizarle el ejercicio y el goce de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en igualdad de condiciones con el hombre. Especifica-
mente, el art. 7° obliga a los Estados a adoptar todas las medidas apro-
piadas para eliminar la discriminaciéon contra la mujer en la vida politica
y publica del pais y, en particular, garantizarles, en igualdad de condi-
ciones con los hombres, el derecho a participar en la formulacién de las
politicas gubernamentales y en la ejecucion de éstas, y ocupar cargos
publicos y ejercer todas las funciones publicas en todos los planos gu-
bernamentales (inc. b). Sobre este punto, cabe mencionar que, segtn el
art. 4° del citado instrumento, “la adopcién por los Estados Partes de
medidas especiales de cardcter temporal encaminadas a acelerar la igual-
dad de facto entre el hombre y la mujer no se considerara discriminacion
en la forma definida en la presente Convencion”.

A partir de estas incorporaciones, se ha sefialado un cambio de pa-
radigma en el derecho a la igualdad que reconoce la Norma Suprema.
En efecto, la Constitucion histérica de 1853/60 recepté tnicamente un
principio de igualdad en sentido formal en el art. 16, que establece que
todos sus habitantes son iguales ante la ley. Aquel puede emparentarse
con un mandato de prohibicién de discriminacion, que veta toda situacion
normativa o factica que trate o conduzca a tratar a determinado grupo
con privilegio. O a la inversa, por considerarlo inferior, trate con hosti-
lidad a un grupo, o de cualquier forma lo discrimine en el goce de de-
rechos que si reconoce a otras personas no incluidas en aquel.” En este
sentido, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
(en adelante CSJN) ha interpretado que la igualdad establecida por el
art. 16 de la Constitucion no establece una equiparacion rigida, sino que
impone un principio genérico (igualdad ante la ley de todos los habi-
tantes) que no impide la existencia de diferencias legitimas. En definitiva,

6 Véase Pautassi, Laura, “La igualdad en espera: el enfoque de género”, en Lecciones
y Ensayos, nro. 89, 2012, pp. 283-284.

7 Corte IDH, 24-2-2012, Caso “Atala Riffo y Nifas vs. Chile. Fondo, Reparaciones y
Costas”, parrs. 79 y 124. Y BASTERRA, M. 1., op. cit., ap. IIL
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no es otra cosa que el derecho a que no se establezcan excepciones o
privilegios que excluyan a unos de lo que en iguales circunstancias se
concede a otros.?

Sin embargo, la incorporacion del principio de igualdad real de opor-
tunidades, y el mandato de adopcién de acciones o medidas afirmativas,
definen un rol mas activo del Estado para alcanzar un equilibrio social
mediante mecanismos de tutela especial, otorgados a los grupos desa-
ventajados que sufren proceso de desigualdad estructural (como es el
caso de las mujeres, en el acceso a los espacios de representacién politica).
Esto implica superar un modelo de igualdad formal, donde el Estado
tiende a mantener una posicion neutral en el trato a los particulares, por
uno de igualdad material, que parte de la premisa de que determinado
grupo requiere medidas positivas para mejorar su posicién dentro de la
estructura social.’ Este nuevo paradigma reconoce que la supresion de
obstaculos normativos (como la equiparacion legal de hombres y mujeres
a los fines de los derechos politicos) no se traduce necesariamente en un
resultado concreto, sino que es necesario implementar acciones positivas
para lograr la igualdad real.’® Dichas acciones suponen una intervencion
directa, tanto legislativa como administrativa, para la realizacién efectiva
de la igualdad declamada."

Al definir los alcances de este nuevo principio, se distingue también
la igualdad de puntos de partida o comienzo, de la igualdad de acceso
a situaciones o cargos. La primera se orienta en el “punto de partida”,
es decir, busca solucionar una situaciéon previa, para lograr que las ca-
pacidades individuales se desenvuelvan igualitariamente. Mientras que
la segunda busca directamente compensar en el “punto de llegada”, equi-
librando alguna marginacién, postergacién o desequilibrio para resolver
desigualdades histéricas o estructurales en la sociedad; para la cual se
hace participar inmediatamente a los grupos desaventajados en el objetivo

8 Fallos: 329:2986, 153:67, entre otros.

9 BasTERRA, Marcela I, “El principio de igualdad y la eleccién del apellido de los hijos
en el nuevo Cédigo Civil”, en Revista Codigo Civil y Comercial, nro. 2, Buenos Aires,
La Ley, agosto de 2015, p. 79.

TreAcCY, Guillermo F., “Categorias sospechosas y control de constitucionalidad”, en
Lecciones y Ensayos, nro. 89, 2011, p. 184.

11 SaBsAy, Daniel A., Manual de Derecho Constitucional, Buenos Aires, La Ley, 2011, p. 301.
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a lograr. Tal es el caso de la Ley de cupo femenino 24.012, y la nueva
Ley de paridad de género 27.412, que generan un mecanismo de accion
directa sobre el fin a conseguir, que es una participacion equitativa de
hombres y mujeres en los cargos electivos. Para ello, dispone un acceso
inmediato de las mujeres en equidad de condiciones que el hombre,
mediante un cupo o cuota.'”

C. LA REGLAMENTACION DEL CUPO FEMENINO LUEGO DE LA REFORMA CONS-
TITUCIONAL

Bajo el marco constitucional y convencional descripto, y en cumpli-
miento de la cldusula transitoria segunda de la CN, se mantuvo la re-
gulacién de la Ley 24.012 hasta el afio 2017, cuando se sancioné la Ley
de Paridad de Género. Empero, su aplicacién, interpretacién y ejecucion
atravesaron distintos hitos. Por un lado, la reglamentacién original de
la ley de cupo femenino fue sustituida por el Decreto 1246/2000." En
parte, debido a las objeciones a la aplicacion que hacian los partidos
politicos de la ley y su decreto reglamentario; en particular, la tabla que
este ultimo habia implementado para computar el cupo.'*

La nueva reglamentacion estipul6é en su art. 2° que el 30% de los
cargos a integrarse por mujeres, segin lo prescripto por la Ley 24.012,
era una cantidad minima. Y que en los casos en que la aplicacion ma-
tematica de ese porcentaje determinare fracciones menores a la unidad,
el concepto de cantidad minima seria la unidad superior, y se estableceria
mediante la tabla que incluyé como Anexo.

Posteriormente, el Decreto 451/2005" incorporé una serie de modi-
ficaciones al Reglamento. Entre las més relevantes, reformé el art. 5°,
estableciendo que cuando se renovara uno, dos o més cargos, el computo
del cupo siempre se haria a partir del primer lugar, y la lista deberia
tener por lo menos una mujer cada dos varones para que se cumpla con
el porcentaje minimo que exigia el art. 60 del CEN. Asimismo, y en lo

12 ApaLos, Maria Gabriela, op. cit., acapite I1.3.

13 B. O. del 4-1-2001.

14 GeLul, Marfa Angélica, Constitucién de la Nacion Argentina comentada y concordada, 4°
ed., t. I, Buenos Aires, La Ley, 2015, pp. 527-528, cit. en ABaLos, M. G., op. cit., apar-
tado II.2.

15 B. O. del 6-5-2005.
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que resulta un aspecto de gran interés para este trabajo, agreg6 a con-
tinuacion que “En todos los casos se privilegiarin medidas de accion positiva
a favor de la igualdad real de oportunidades entre varones y mujeres
para el acceso a cargos electivos” (el destacado es propio).

D. APLICACION JURISPRUDENCIAL DEL SISTEMA DE CUPO. EL cAso “CIUDAD
Futura”

A pesar de que los decretos reglamentarios procuraron ordenar la
implementacién del cupo para asegurar su finalidad como accién afir-
mativa, la aplicacién jurisprudencial de esta ley no ha estado exenta de
controversias y debates. En particular, nos interesa detenernos en un
precedente de la CNE, que confirmé la sentencia del Juzgado Federal
con competencia electoral de Santa Fe, que habia resuelto que una lista
electoral no podia estar conformada en su totalidad por candidatas mu-
jeres.!®

De esta manera, por decisién mayoritaria, la CNE confirmé la sen-
tencia de primera instancia que habia ordenado la adecuacién de la lista
del partido “Ciudad Futura” para las elecciones primarias, abiertas, si-
multdneas y obligatorias de 2017 en la Provincia de Santa Fe, por estar
integrada en su totalidad por precandidatas mujeres. Segan el holding
del fallo, “si bien es cierto que la Ley 24.012 se sanciona en resguardo
de los derechos de las mujeres a gozar de iguales oportunidades que
los hombres en la postulacién para cargos electivos, ello no implica que
no deba resguardarse idéntico derecho para los hombres. Maxime a la luz del
art. 37 de la CN, que garantiza iguales derechos a ambos sexos, sin ningtn
tipo de diferenciacion” (la bastardilla es agregada). En el mismo orden
de ideas, subray6 que “...nuestro pais ha seguido los principios consa-
grados en el orden internacional que en materia electoral y de partidos
politicos se pronuncian claramente en favor de una participacion igualitaria
y sin discriminaciones fundadas en meros prejuicios entre varones y mujeres,
contenidos en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en

16 CNE, 13-7-2017, “Incidente de Ciudad Futura nro. 202, distrito Santa Fe en autos
Ciudad Futura nro. 202, distrito Santa Fe s/Elecciones primarias, elecciones 2017”.
Disponible [en linea] <www.cij.gov.ar> [Fecha de consulta: julio de 2020].
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el Pacto de Derechos Civiles y Politicos y en la Convencién [sobre la
eliminacion de todas las] formal[s] de Discriminacion de la mujer”."”

En cuanto al alcance de la “igualdad real de oportunidades” que
consagra el art. 37 de la CN, y las acciones afirmativas que manda im-
plementar, apoy6 su decisiéon en una interpretacion sistematica de la
CN. Segtn esta tultima, las disposiciones de la Norma Suprema no pueden
interpretarse en forma aislada, desconectandola del todo que compone,
sino de acuerdo con el contenido de las demas.'® Sobre tales premisas,
sostuvo que “Nuestro plexo juridico de base es claro y terminante: “igual-
dad real de oportunidades entre varones y mujeres para el acceso a los
cargos electivos y partidarios’. Con esa expresion no se refirio solo a la
mujer sino a los representantes de los dos géneros, y mal puede, en la
consecucion del objetivo o finalidad de resguardar la representacion igua-
litaria, conceder como vélida y razonable la conformacién de una lista
s[6]lo integrada por personas de un mismo género -sea hombre o mujer-
y mediante el mecanismo de asegurar efectivamente una concreta posi-
bilidad de acceso a los cargos”.!’

Por su parte, la disidencia argument6 que las acciones afirmativas
establecen un trato formalmente desigual orientado a lograr una igualdad
material. Por ello, remarcé que las acciones afirmativas se corresponden
con un “trato (estatal) diferente” fundado en la identificacion de ciertos
grupos a cuyos miembros, exclusivamente por su calidad de tales, se les
reconocen prerrogativas o tratos especiales que no les son reconocidos
a miembros de otros grupos.?’ En esta inteligencia, sefial6 que el deno-
minado “cupo femenino” constituye una medida de discriminacion in-
versa o compensatoria, que favorece a un género sobre otro, y como tal
se distingue de los sistemas que establecen formulas de equilibrio paritarias,
que tienen efectos bidireccionales. Es decir, las que imponen minimos

17 Consid. 3° del voto de la mayoria, y jurisprudencia citada: Fallos CNE 2931/01,
4595/11, y expte. CNE 6713/2016/CA1, sent. del 20-4-2017.

18 Fallos: 167:121; 190:571; 194:371; 240:311, 312:496, entre muchos otros.

19 CNE, “Ciudad Futura...”, op. cit., consid. 5° del voto de la mayoria.

20 Consid. 5°, y sus citas: SABA, Roberto, “(Des)igualdad estructural”, en ALEGRE, Marcelo
y Roberto GARGARELLA (coords.), El derecho a la igualdad. Aportes para un constitu-
cionalismo igualitario, Buenos Aires, LexisNexis, p. 179; y Fallos CNE 3005/02, y expte.
CNE 6713/2016/CA1, sentencia del 20-4-2017.
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de participacién, no para uno, sino para ambos géneros. En consecuencia,
remarcé que “las cuotas de género se han constituido en mecanismos
concretos que definen un ‘piso minimo’, y no un techo para la partici-

pacion politica de las mujeres”.*

De esta manera, apoyandose en la finalidad de la ley, que surge de
los propios términos del texto normativo, consideré que este tultimo es
explicito, y que no deja margen de duda en cuanto a su alcance. Ello,
en cuanto dispone que a fin de efectivizar las acciones positivas men-
cionadas en el articulo 37 de la CN, con el objeto de asegurar la igualdad
real de oportunidades entre varones y mujeres para el acceso a cargos
electivos, la Ley 24.012 y sus decretos reglamentarios establecen un por-
centaje minimo especificamente para las mujeres.”> En ese sentido, advirti6
que el cupo femenino no podia ser aplicado lisa y llanamente a otro
grupo que, ademads de no ser el expresamente previsto en la ley, tradi-
cionalmente no se encuentra en una condicién real de inferioridad. Con-
cluir que las referidas acciones afirmativas pueden aplicarse al género
masculino importaria burlar el espiritu y la finalidad de las normas. En
tales condiciones, rechazé una hermenéutica que estableciera un trato
preferencial a un grupo que no era el protegido por el régimen legal
vigente (los hombres), y que s6lo implicaria acentuar las diferencias que
las acciones afirmativas intentan corregir.”

Como se advierte, el voto de la mayoria resolvié la controversia bajo
una interpretacion sistematica de la cldusula de acciones afirmativas (art.
37, CN), que la ponderé con la perspectiva formal de la igualdad. En
funcién de ello, concluyé que si la ley de cupos se interpretase de una
manera que no admitiera una composicion 100% masculina de las listas
electorales, pero si una formada en su totalidad por mujeres, la norma
estaria efectuando una distincion formal de derechos sobre la base de
un motivo discriminatorio como es el género. Desde este punto de vista,
el cupo o piso minimo debe ser para ambos género, o de lo contrario,

21 Consid. 7°, y su cita: EspiNo, Adriana M., La participacion politica de las mujeres. De las
cuotas de género a la paridad, México, Centro de Estudios para el Adelanto de las
Mujeres y la Equidad de Género, Congreso de la Unién, Cdmara de Diputados, 2010,
p- 25.

22 Consids. 8°y 9°, y sus citas: Fallos CNE 1836/95, 3496/05 y 3507/05, entre otros.

23 Consid. 10.
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se convertiria en una categoria sospechosa de discriminacién,* que vio-
laria el principio de igualdad ante la ley. En contraposicion, la disidencia
maximiza el principio de igualdad real de oportunidades, entendiendo
que el objeto y finalidad de las acciones afirmativas es, precisamente,
otorgar una tutela formal diferenciada (en este caso, el cupo o piso) a
un grupo de personas, por considerarlo vulnerable o histéricamente pos-
tergado en el ejercicio real de ciertos derechos. Bajo esta mirada, se jus-
tifica que la ley de cupo no admita una violacién del cupo femenino,
pero si una lista integrada s6lo por mujeres, con exclusiéon de candidatos
varones, pues ello optimiza el objetivo de la medida afirmativa.

E. LA LEY DE PARIDAD DE GENERO 27.412

A partir del precedente “Ciudad Futura”, observamos que la sancién
de la Ley de paridad de género en dmbitos de representacién politica
27.412 -sin perjuicio de sus innegables méritos- exhibe una inclinacion
hacia la perspectiva formal de la igualdad, propia del voto mayoritario.

Al respecto, el art. 1° de dicha ley, modificatorio del art. 60 bis del
CEN, establece que “Las listas de candidatos/as que se presenten para
la eleccion de senadores/as nacionales, diputados/as nacionales y par-
lamentarios/as del Mercosur deben integrarse ubicando de manera interca-
lada a mujeres y varones desde el/la primer/a candidato/a titular hasta el/la
ultimo/a candidato/a suplente”. Asimismo, el art. 2°, al reformar el art. 157
del mismo Cédigo, prescribe que “En caso de muerte, renuncia, sepa-
racion, inhabilidad o incapacidad permanente de un/a senador/a na-
cional de la lista que hubiere obtenido la mayoria de votos emitidos
lo/la sustituira el/la senador/a suplente de igual sexo. Si no quedaran
mujeres en la lista, se considerard la banca como vacante y sera de
aplicacion el art. 62 de la Constitucién Nacional”. Finalmente, el art. 3°
-modificatorio del 154- establece, para andlogas situaciones, que los/las
diputados nacionales serdn sustituidos por los/as candidatos/as de su
mismo sexo que figuren en la lista como candidatos/as titulares segin
el orden establecido; y una vez que ésta se hubiere agotado, los/as
suplentes que sigan de conformidad con la prelacién consignada en la
lista respectiva, y siguiendo el mismo criterio en cuanto al sexo. Si no

24 Fallos: 329:2986, entre otros.
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quedaran mujeres o varones en la lista, se considerara la banca como
vacante y serd de aplicacion el art. 51 de la CN.

Como puede observarse, la ley actual adopta una regla de 50/50%
en los &mbitos de representacion politica, no sélo para las mujeres, sino
para ambos géneros. Ello, en la medida que ordena intercalar candida-
tos/as hombres y mujeres, desde el primero hasta el altimo lugar de la
lista. En este punto, cabe sefialar que entre los diversos tipos de accio-
nes afirmativas, encontramos las medidas de discriminacién inversa o
compensatoria, que favorecen a un género sobre otro para resolver una
desigualdad estructural. Esta es la caracteristica que distinguia al meca-
nismo del “cupo femenino” previsto en la Ley 24.012. Por el contrario,
la nueva Ley 27.412 se inscribe dentro de los sistemas que establecen
férmulas de equilibrio paritarias, que tienen efectos bidireccionales, pues
a diferencia del método de “cupos”, imponen minimos de participacién,
no para uno, sino para ambos géneros.*

En ese contexto, se ha sefialado que la Ley 27.412 cuenta con base
constitucional en el art. 37 de la CN, que desplaza al principio formal
de igualdad del art. 16 de la CN. Y desde la perspectiva contraria, quienes
cuestionan su validez constitucional, invocan precisamente aquel prin-
cipio, que establece la igualdad ante la ley y la idoneidad como tnica
exigencia de acceso al empleo publico, al incorporar como criterio de
acceso al género por sobre la idoneidad, lo que obliga a los partidos y
agrupaciones a desplazar candidatos que consideran més capacitados o
mas representativos de sus ideas y principios, para poder cumplir el
cupo.”

Por nuestra parte, disentimos parcialmente de ambos puntos de vista.
Es indudable que dentro del universo de las acciones afirmativas que
prescribe el art. 37 de la CN, la regla de paridad 50/50 es un mecanismo
apto para mejorar la posicién de las mujeres en los espacios de repre-
sentacion politica. Pues en lo inmediato, eleva la cuota o piso de un 30%
a un 50%. Sin embargo, en consonancia con la jurisprudencia del fallo

25 PromBo, Horacio J. J., “Binarismo, demografia y representatividad. La constitucio-
nalidad de la Ley de Paridad de Género en Ambitos de Representacion Politica”, en
RDA 2018-119, del 5-10-2018, p. 1045, apartado IL

26 CNE, “Ciudad Futura...”, op. cit., consid. 7° del voto del juez Corcuera.

27 Promso, H. J. J., op. cit., ap. IL1.
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“Ciudad Futura” de la CNE, la Ley 27.412 no se refiere sélo a la mujer,
sino a los representantes de ambos géneros. Por lo tanto, si bien el me-
canismo de paridad se implementa con la finalidad de asegurar a las
mujeres iguales oportunidades que los hombres en la postulacion para
cargos electivos, el texto normativo —al prescribir candidaturas interca-
ladas de los dos géneros— resguarda idéntico derecho para los hombres.
La orientacion de la nueva ley, entonces, modera el mandato del art. 37
de la CN, con el principio de igualdad formal que garantiza los mismos
derechos a ambos sexos, sin ningtn tipo de diferenciacion (art. 16, CN).
En este aspecto, se diferencia de la derogada Ley 24.012, que -aun con
una cuota menor- no establecia un porcentaje minimo para ambos gé-
neros, sino especificamente para las mujeres. Es decir, ordenaba un trato
formal distinto de las mujeres ante la ley, para corregir la desigualdad
estructural que las ha postergado histéricamente en el acceso a la repre-
sentacion politica.

Es claro que si bien la nueva norma eleva el piso de participacion,
lo hace bajo una perspectiva de trato neutral a ambos géneros ante la
ley. En cambio, la norma sustituida promovia el mandato de las acciones
afirmativas a favor de grupos desaventajados, al disponer un cupo o
cuota especificamente para las mujeres.

III. LA PROBLEMATICA DEL GENERO NO BINARIO EN EL ENFOQUE
BIDIRECCIONAL DEL CUPO. DISTINTAS PERSPECTIVAS DE IGUAL-
DAD Y POSIBLES SOLUCIONES

Vinculado con el enfoque bidireccional explicado en el apartado an-
terior, la otra caracteristica de la Ley 27.412 es que parte de un esquema
predominantemente binario del género. Asi, el Decreto reglamentario
171/2019% establece en el art. 12 que a los fines de la aplicacion de las
normas sobre paridad de género “el género del candidato o candidata
estara determinado por el sexo reconocido en el Documento Nacional
de Identidad vigente al momento del cierre del padrén electoral, inde-
pendientemente de su sexo biolégico o, en su defecto, constancia de la
rectificaciéon del sexo inscripta en el Registro Nacional de las Personas,
de conformidad con lo establecido en el art. 7° de la Ley 26.743”.

28 B. O. del 8-3-2019.
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En este mismo sentido, se ha sefialado que la Ley 26.743%° de Identidad
de Género (LIG), de incuestionable vanguardia en materia de derechos
LGBTL® tiene como problema que mantiene las categorias varén y mujer
como TUnicas posibles en el registro de las personas. Si bien su texto
normativo no expresa una clasificacion binaria, tampoco elimina la men-
cion del género en el DNI, ni adiciona otras categorias identitarias como
la letra T (trans, por travesti, transexual o transgénero) ni la N para
quienes prefieran la neutralidad. No obstante ello, también se dice que
aquello obedece a un propésito que va todavia mas lejos: no subordinar
el reconocimiento legal de la identidad a la exploraciéon psicofisica de
Ixs solicitantes ni a la portaciéon del cuerpo “correcto”.

De esta manera, la definicién sobre el derecho a la identidad de género
prevista en la Ley 26.743 no “habla” en lenguaje binario, para evitar la
reproduccién del modelo que considera a las personas transgénero como
“atrapadas” en el cuerpo equivocado, lo que en definitiva replicaria el
binarismo como tinica configuracion valida del género. Con este objetivo,
la ley no define qué es una persona travesti, transexual o transgénero,
pues su objetivo es acomodar y respetar todas las identidades de género
posibles. Sin embargo, también se ha sefialado que, a pesar de no utilizar
un lenguaje binario, la ley se inserta en un sistema juridico caracterizado
por su configuracién dicotémica, condicionada por su propia retérica,
burocracia y violencia. Por lo que el esquema de la Ley de Identidad de
Género se inscribe y convive en un sistema que reproduce la 16gica binaria
masculino/femenino; y que todavia necesita clasificar, normalizar y ahu-
yentar la ambivalencia. Concretamente, la norma tiene el enorme valor
de reconocer la fluidez del género, y el pilar de la identidad autopercibida,
permitiendo la escisiéon del sexo asignado en la registracion al momen-
to de nacer. Pero, paradéjicamente, el sistema en el que se inserta sélo

29 B. O. del 24-5-2012.

30 El 22-5-2019, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos publicé el Informe
sobre los avances y desafios hacia el reconocimiento de los derechos de las perso-
nas LGBTI en las Américas. Disponible [en linea] <http:/ /www.oas.org/es/cidh/in-
formes/ pdfs/LGBTI-ReconocimientoDerechos2019.pdf> [Fecha de consulta: julio de
2020].

Rapl, Blas (2013), Algunas consideraciones sobre “el binario” y la Ley de Identidad de Género
en Argentina, exposicion oral en evento de divulgacion. Disponible [en linea] <https:/ /
www.aacademica.org/blas.radi/8.> [Fecha de consulta: julio de 2020].

31
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habilita a realizar la rectificacion con un sistema registral que identifica
Unicamente la categoria femenino y masculino. Y donde todavia no se
ha agregado un “tercer casillero”, suprimiendo los dos tradicionales, o
creando tantos necesarios como sean solicitados.*

A. RECONOCIMIENTO DEL GENERO NEUTRO O NO-BINARIO EN INSTANCIA
ADMINISTRATIVA Y JUDICIAL

A pesar de lo expuesto, existen dos precedentes relevantes que, pro-
gresivamente, marcan un camino de ruptura con la concepcién binaria
del género.

En primer lugar, destacamos la Resolucion 420 del 1° de noviembre
de 2018 del Registro Civil de la Provincia de Mendoza, que hizo lugar
a la solicitud efectuada por una persona mayor de edad a fin de requerir
el reconocimiento legal de su identidad de género autopercibida, la co-
rrespondiente rectificaciéon registral y que no se consigne sexo alguno
en su partida de nacimiento y DNI, apartdndose asi de la postura binaria
que hasta ese momento era adoptada en la documentacién oficial.

Entre los fundamentos de la Resolucion, se destaca el dictamen emi-
tido por la Subdireccién de Derechos Humanos y Acceso a la Justicia
de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza.* Alli se interpreté que la
Ley de 26.473 “no se queda en el binario, permitiendo cambiar pero sélo
de uno a otro, sino que al permitir establecer que la identidad de género
es la ‘vivencia interna e individual del género tal como cada persona la
vive’ estd permitiendo otras identidades fuera del binario...”

Téngase en cuenta, ademas, que en el dictamen en andlisis se hizo
referencia a que la inscripcién sin la consignacion del sexo (apartdndose
del binarismo) ha avanzado en muchos paises mediante decisiones ju-
diciales y regulaciones. En 2016 un tribunal del circuito de Oregon en
Estados Unidos permiti6 el cambio legal a un género no binario y desde
2017 se permite un marcado de sexo “X” no binario en las identificaciones
del Estado, las licencias de conducir y los certificados de nacimiento. En

32 SaLDIVIA MENAJOVsSKY, Laura, Subordinaciones invertidas. Sobre el derecho a la identidad
de género, Buenos Aires, Ediciones UNGS, Universidad Nacional de General Sarmiento,
2017, pp. 134-136.

33 A cargo de la Dra. Eleonora Lamm.
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el mismo sentido en California, Washington DC y Nueva Jersey. Asi-
mismo, se estdn considerando medidas similares en Massachusetts, Nue-
va Hampshire y Connecticut.* En New York, a partir de la sancion de
la Ley Intro 954-A en 2018, se permite a las personas solicitar un cambio
de su identificaciéon de género a masculino, femenino o “X”. En Nueva
Zelanda, Canada, Alemania y Pakistan, se ofrece una opcién neutral res-
pecto al género en los pasaportes.™® En Australia, el Tribunal Supremo
dictaminé en 2014 que, ademas de las mujeres y los hombres, hay un
género “neutral” que puede registrarse legalmente ante las autoridades.
El género se llama “no especifico”.

Al mismo tiempo, y siguiendo los Principios de Yogyakarta, la Opi-
nion Consultiva 24/17% de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (CIDH) sobre “Identidad de género e igualdad y no discriminacion
a parejas del mismo sexo” y la Declaraciéon de San José de Costa Rica
del 30 de marzo de 2018,%” la dictaminante consideré necesario “evolu-
cionar hacia la eliminacion del sexo como categoria juridica, en tanto
este s6lo revela una bianatomia irrelevante desde el punto de vista legal,
que ademas no refleja ni contempla la diversidad, forzando el encuadre
en categorias arbitrarias”.

Siguiendo este camino, en la causa “Bertolini, Lara Maria ¢/EN-M
Interior OP y V s/Informacion sumaria”,* el Juzgado Nacional en lo
Civil nro. 7 de la Ciudad de Buenos Aires resolvié, mediante sentencia del
1° de marzo de 2019, ordenar al Registro Civil y Capacidad de las Personas
que proceda a la rectificacién registral de la partida de nacimiento de

34 Disponible [en linea] <https://www.nytimes.com/es/2019/05/30/ licencias-de-con-

ducir-no-binarias/> [Fecha de consulta: julio de 2020].

35 Disponible [en linea] <https://www.manhattantimesnews.com/ self-assessment-self-
determinationautoevaluacion-autodeterminacion/> [Fecha de consulta: julio de 2020].

36 Opinién Consultiva OC-24/17 del 24-11-2017 solicitada por la Reptblica de Costa
Rica. Identidad de género e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo.

37 Declaracién de la Primera Conferencia Latinoamericana y del Caribe de Personas
Intersex que adhiri6 a la Declaracion del Tercer Foro Internacional Intersex realizado
en Malta en 2013, y llamo6 a los Estados a “abolir el sexo como categoria legal por
ser consignado en documentos oficiales (partida de nacimiento, cédulas de identidad,
pasaportes, etc.)”.

38 Disponible [en linea] <https://jurisprudencia.mpd.gov.ar/Jurisprudencia/Forms/
DispForm.aspx?ID=2477&source=/Jurisprudencia/forms/ fallos.aspx> [Fecha de con-
sulta: julio de 2020].
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la peticionante, para que en el campo reservado para el sexo, se consigne
“Femineidad Travesti”, en lugar de “Femenino”. La solicitante habia ar-
gumentado que su verdadera identidad no es “masculina” ni “femenina”,
por lo que estas opciones del sistema binario de identificacién de sexo
de las personas no son representativas de su identidad. Por ende, con-
sider6 que al no hacer lugar a su peticion, el Registro Civil estaba violando
su derecho a la identidad de género, que la LIG define como vivencia
interna y autopercibida, e importaria una restriccion al ejercicio de un
derecho personalisimo como aquel.

Para llegar a esa decision, la magistrada sefial6é que la LIG debe in-
terpretarse y aplicarse de manera armoénica con las disposiciones del
Codigo Civil y Comercial de la Nacién, y los principios que integran el
bloque de constitucionalidad en el que encuentra su basamento. Ello,
conforme las pautas de interpretaciéon que surgen de los articulos 1° y
2° del propio C6digo.*’ Bajo tales premisas, destac6 que “[L]a reciente
Opinién Consultiva namero 24 de la Corte IDH sobre Identidad de Gé-
nero, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo (OC-24/17
de 24 de noviembre de 2017 solicitada por la Republica de Costa Rica),
separa a la genitalidad de la decisién libre y auténoma que guia la cons-
truccion de la identidad de género que realiza cada persona, en el sentido
de que la genitalidad no tiene por qué ser necesariamente destino de un
género determinado”. En particular, enfatizé6 que segtn el parrafo 95 de
la citada Opinion, el sexo y las identidades que se construyen socialmente
a partir de las diferencias bioldgicas, lejos de ser componentes objetivos
e inmutables del estado civil que individualiza a la persona, son rasgos
que dependen de la apreciaciéon subjetiva de quien los detenta, y des-
cansan en una construcciéon de la identidad de género autopercibida,
relacionada con el libre desarrollo de la personalidad.

Subray6 también que, esclareciendo estos conceptos, los Principios
de Yogyakarta, en su primer documento del afio 2006, actualizados en
2017, entienden que la identidad de género “...se refiere a la vivencia in-
terna e individual del género tal como cada persona la siente profunda-
mente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento
del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (...) y otras

39 Apartado 1II de la sentencia.
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expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y
los modales”.* En este mismo sentido, compartié los argumentos ex-
puestos por el Registro Civil de Mendoza en la resolucién mencionada,
en cuanto a que la adecuaciéon de los registros publicos y de los docu-
mentos de identidad, para que estos sean conformes a la identidad de
género autopercibida, constituye un derecho protegido en los arts. 3°
7.1, 11.2 y 18 de la Convencién Americana, en relaciéon con los arts. 1.1
y 24 del mismo instrumento.*!

Bajo esa lectura de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos
con jerarquia constitucional -que son pautas de interpretacién y aplica-
cion de las leyes argentinas, conf. arts. 1° y 2° del Codigo Civil y Comercial
de la Nacién-, el Tribunal consideré que la LIG admite la posibilidad
de que una persona pueda ser inscripta en sus documentos como “Fe-
mineidad Travesti”. Es decir, ni como femenina o masculina, si no se
autopercibe bajo ninguna de esas categorias. Para ello, enfatizé que la
Ley 26.743, al permitir y establecer que la identidad de género es la
“vivencia interna e individual del género tal y como cada persona la
vive”, absolutamente desligado del factor biolégico, esta permitiendo
otras identidades fuera del esquema binario. Por lo tanto, consideré que
la ley “no limita el cambio registral del sexo de femenino a masculino
o viceversa, sin admitir inscripcion de un sexo distinto”. Siguiendo ese
criterio, concluy6 que “corresponde ahora evolucionar hacia la diversidad
y no forzar el encuadre en categorias arbitrarias”.*?

B. EL GENERO NO BINARIO: UN NUEVO DESAFIO PARA LA PARIDAD DE GENERO
EN MATERIA ELECTORAL

A partir de la interpretacién extensiva y pro homine de la identidad
de género que se realiz6 en sede administrativa y judicial, retomamos
ahora la problemaética planteada al inicio de este trabajo: la ley de paridad
de género sancionada en 2017, que, al replicar un modelo binario, no
contempla las eventuales candidaturas de personas identificadas con un
género no binario, ya sea Trans (T) o neutro (N). La problemética que

40 Apartado IV de la sentencia.
41 Apartado V de la sentencia.
42 Apartado VI de la sentencia.
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nos plantea esta ampliacién progresiva de la identidad de género es
como deberd resolver el mecanismo de cupos o paridad la posible in-
corporaciéon de candidatos de género no binario; y como deberéd adecuarse
el computo de las cuotas a tal efecto.

En primer lugar, podemos plantear la hipétesis de un caso judicial
en el que, a raiz de la impugnacién presentada contra una lista que
incluye personas de género no-binario, el juez deba resolver de qué ma-
nera se ordena la némina integrada por personas de género binario y no
binario. Partiendo del vacio normativo que advertimos en la Ley 27.412,
estariamos en presencia de lo que Dworkin llama los “casos dificiles”.
Es decir, cuando una determinada controversia no se puede subsumir
claramente en una regla juridica establecida previamente, de modo que
el juez tiene cierta discrecion para decidir en uno u otro sentido. Esto
se debe, en ocasiones, a la falta de claridad de las reglas juridicas, o
como en este supuesto, a las lagunas del Derecho. Para resolver estos
casos dificiles, el juez debe trabajar no con las reglas (en esta cuestion,
la de paridad bidireccional que surge de la Ley 27.412), sino con los
principios. Estos funcionan como una brajula o directrices amplias, de
modo que, a diferencia de las reglas, no nos brindan una solucién pre-
establecida. Por el contrario, la dimensién del peso que caracteriza a los
principios trae como consecuencia que su resultado no se puede deter-
minar sino hasta su ponderacién en el caso concreto a resolver, lo que
supone un proceso de interpretaciéon. Y en la particular circunstancia de
que un caso enfrente a dos principios opuestos, se debe ponderar o pesar
uno frente al otro, y otorgar primacia a aquel que, en la situacioén concreta,
aparezca como mas significativo.*?

C. Dos PERSPECTIVAS DE IGUALDAD PARA PENSAR LA CUESTION: LA “NO
DISCRIMINACION” Y EL “NO SOMETIMIENTO”

En la problemaética planteada, si una lista de candidatos llevase a
una o mas personas identificadas con un género no binario (trans, neutro
u otros), y se objetara la validez de su integracién por perjudicar a alguno

43 Rosas Amanbi, Victor, “El concepto de Derecho de Ronald Dworkin”, en Revista de
la Facultad de Derecho de México, nro. 246, 2006, pp. 355-412, ap. IV, V.2 y V.3, y sus
citas bibliograficas.
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de los grupos, la laguna normativa exigiria recurrir a los principios apli-
cables a la materia, en basqueda de una directriz. Por ello, tal y como
se desprende del caso “Ciudad Futura” resuelto por la CNE, el principio
a ponderar no es otro que el de la igualdad de género en materia electoral.
Solo que, como se advierte, aquel presenta dos dimensiones: la formal,
a la que otorgd mayor significancia el voto mayoritario; y la de “no
sometimiento”, que privilegio el voto en disidencia.

Al respecto, cabe recordar que la Convenciéon de 1853 estableci6 en
el articulo 16 de la CN un principio de igualdad como no discriminacién,
en donde todas las personas deben ser tratadas igual ante la ley. Y con-
comitantemente, la referencia a la idoneidad como condicién para ser
admitido en los empleos, la cual indica que la ley puede efectuar distin-
ciones, pero objetiva y razonablemente fundadas en el propésito que las
inspiran. De este modo, las distinciones fundadas en la idoneidad pueden
ser un criterio de distincion para el acceso a una funcién o cargo (podemos
pensar en el titulo de abogado para la funcién judicial o el dominio de
idiomas para el servicio exterior), mientras que el sexo o el género no
lo serfan. El quid para determinar si un trato formal distinto viola o no
este principio radica en analizar si las diferencias planteadas por la norma
son o no moralmente relevantes.** Asi, por ejemplo, no es relevante que
una persona sea varén o mujer, alta o baja, nacional o extranjera, para
acceder a un trabajo. Pero si lo es que una persona sea idénea para
desempefiarlo. Lo que se debe analizar, bajo el principio de no discri-
minacion, es la relevancia moral del criterio en que se funda la clasifi-
cacion o reglamentacion.*

Desde esta perspectiva, no pueden ser relevantes, en ningtin sentido,
las diferencias que provienen de la denominada loteria natural, es decir,
circunstancias que estan fuera de la voluntad y del poder de decision
de la persona. En efecto, imputar consecuencias a circunstancias que estan
mas alla de la voluntad de la persona resultaria violatorio del principio

4 Zavat, Demian, “El principio de lgualdad. Razonabilidad, Categorias sospecho-
sas, trato desigual e impacto desproporcionado”, en RIVERA (h), Julio César y otros
(comps.), Tratado de los Derechos Constitucionales, 1* ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
2014, t. I, pp. 904 y ss., ap. L

45 RAwLs, John, A Theory of Justice, Harvard University Press, 1973, p. 63, cit. en ZAYAT,
D., op. cit.
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de dignidad.* En esta inteligencia, los tratados internacionales de DD.
HH. prohiben toda discriminacién formal de derechos, o trato distinto
ante la ley, fundado en criterios moralmente irrelevantes, como son la
raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, las opiniones politicas o de
cualquier otra indole, el origen nacional o social, la posicién econémica,
el nacimiento o cualquier otra condicién social (cfr. art. 1° de la CADH
y art. 2° del PIDESC y PIDCP).

Bajo este principio, la jurisprudencia de la CSJN desarroll¢ y perfec-
ciond su doctrina del escrutinio estricto para el control de constitucio-
nalidad de las denominadas “categorias sospechosas”. Al respecto, en
la sucesién de fallos “Hooft” (2004), “Gootschau” (2006), “Reyes Agui-
lera” (2007), “Mantecén Valdéz” (2008) y “Pérez Ortega” (2013),* se in-
validaron disposiciones normativas de distinto orden que establecian
distinciones de derechos sobre la base del origen nacional. Alli se deter-
mind que cuando se impugna una categoria infraconstitucional basada
en el “origen nacional”, corresponde considerarla sospechosa de discri-
minacién y portadora de una presuncién de inconstitucionalidad que
corresponde a la demandada levantar. Aquella sélo podria ser levantada
con una cuidadosa prueba sobre los fines que habia intentado resguardar
y sobre los medios que habia utilizado al efecto. En cuanto a los primeros,
deben ser sustanciales y no bastard que sean meramente convenientes.
En cuanto a los segundos, serd insuficiente una genérica “adecuaciéon”
a los fines, sino que debera juzgarse si los promueven efectivamente. Y
por ultimo, acreditar la inexistencia de otras alternativas menos restric-
tivas para los derechos en juego, que las impuestas por la regulacion
cuestionada como discriminatoria.*

Posteriormente, el maximo tribunal extendi6 la aplicacién del escru-
tinio estricto sobre las normas que establecen clasificaciones basadas en
criterios especificamente prohibidos en general, también llamados sos-
pechosos de inconstitucionalidad, tales como la raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional

46 Nino, Carlos, Etica y derechos humanos, Buenos Aires, Astrea, p. 288, cit. en ZAYAT,
D., op. cit.

47 Fallos: 327:5118, 329:2986, 330:3853, 331:1715, y 336:131, respectivamente.

48 CSJN, “Hooft” cit., consid. 6°.
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o social, posiciéon econémica o cualquier otra condicién social que men-
cionan los tratados internacionales de DD. HH.*

En este sentido, se advierte que el voto mayoritario de “Ciudad fu-
tura” procurd, desde esta perspectiva formal de la igualdad, evitar darle
a la ley de cupo, entonces vigente, una lectura que la torne una “categoria
sospechosa”, al excluir a los varones del derecho que se otorga a las
mujeres, por exclusivas razones de género. Ello, pues consideré que de
acordar el derecho al piso minimo sélo a las mujeres, se estarfa dispen-
sando un trato formal distinto para un grupo, en razén de una categoria
moralmente irrelevante como el género.

Empero, como se sefialé anteriormente, la reforma constitucional de
1994 introdujo una nueva perspectiva de igualdad como “no someti-
miento”.® Aquella surge del art. 75, inc. 23, que ordena al Congreso
legislar y promover medidas de accién positiva que garanticen la igual-
dad real de oportunidades y de trato para el efectivo goce de los de-
rechos; en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y
las personas con discapacidad. En este punto, la CN menciona deter-
minados grupos a los que otorga proteccion especial, e incorpora la
idea de que la igualdad formal o el principio de no discriminacién no
fue suficiente para evitar que esos sectores se vieran histéricamente de-
saventajados o postergados en el goce de ciertos derechos. Por lo que
éstos merecen una proteccion especial por parte de la ley, para corregir
aquella desigualdad que no surge de la discriminacién formal, sino de
las condiciones sociales. Este principio se expresa también en el art. 37
de la CN, en lo que respecta especificamente a la igualdad real de opor-
tunidades entre hombres y mujeres para el acceso a cargos electivos y
partidarios, que deberd garantizarse mediante acciones positivas. En
cuanto al mismo, se ha sefialado que si bien la clausula menciona a
ambos géneros, la finalidad de la CN es mejorar la posiciéon de las mu-
jeres en la estructura social, especificamente para el acceso a los espacios
de representacién politica.”

49 CYJN, 20-8-2014, “Z., J. J. ¢/Caja de Jubilaciones, Pensiones y Retiros de Cérdoba
s/Plena jurisdiccién”, reiterado en Fallos: 338:399.
Fiss, Owen, Una comunidad de iguales, Madrid, Mifio y Davila editores, 2002, pp. 31

y ss.
51 Zavart, D., op. cit., ap. IL

50

220

DR © 2019. Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

ACADEMIA
ARNo 17, NUMERO 34, 2019, pp. 197-230. Buenos AIREs, ARGENTINA (ISSN 1667-4154)

De esta manera, el concepto de igualdad como no sometimiento tiene
en cuenta a los grupos minoritarios, y exige la adopcion de medidas
positivas para equipararlos, en el ejercicio efectivo de derechos, a los
mayoritarios. Desde esta perspectiva, se vuelven moralmente relevantes
las diferencias surgidas de la “loteria natural”, para mejorar la posicion
de los sectores histéricamente postergados o desaventajados. En la ma-
teria que nos ocupa, el hecho de que, histéricamente, no haya sido equi-
tativo el acceso a los espacios de representaciéon para hombres y mujeres,
exige una medida positiva para revertir esta situacion desigualitaria,
como es el cupo femenino en las listas electorales. La cuestion serd ana-
lizar las condiciones estructurales de la vida social, en términos de ma-
yorias y minorfas (entendidas como grupos con y sin poder), a partir
de caracteristicas que, en condiciones igualitarias, serian moralmente irre-
levantes. No obstante, desde esta perspectiva que incorpora la Consti-
tucion de 1994, estas condiciones adquieren relevancia moral para revertir
una situacion de hecho, en lo atinente el goce efectivo de los derechos.??

En esta segunda perspectiva se inscribe la disidencia en el caso “Ciu-
dad Futura”, al interpretar que las acciones afirmativas mencionadas en
el art. 37 de la CN tienen por finalidad corregir la desigualdad real,
derivada de la postergacion historica de las mujeres en el acceso a los
cargos electivos. No resultando luego violatorio del principio de igualdad
que la ley les otorgue un trato formal distinto de los hombres (el cupo
de la Ley 24.012), para revertir esta situaciéon de hecho.

D. POSIBLES SOLUCIONES A LA INCORPORACION DEL GENERO NO BINARIO EN
LAS LISTAS ELECTORALES, DESDE LAS DISTINTAS PERSPECTIVAS DE IGUALDAD

A partir de las perspectivas de igualdad explicadas, y la imposibilidad
de subsumir la cuestion a la regla de paridad disefiada por el Poder
Legislativo, podemos analizar distintas soluciones para ordenar una lista
donde una o mas personas no se identifican como hombre o mujer. Al
respecto, es evidente que la ampliaciéon del derecho a la identidad de
género, mediante el reconocimiento e inscripciéon de identidades “trans”,
“neutra” u otras que no se identifican con las categorias “masculino” y

52 Zavart, D., op. cit., p. 912.
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“femenino”, desafia en lo inmediato la implementacién de una norma
que tiene un enfoque bidireccional y binarista.

Por ello, las alternativas que se presentaran a continuacién abordan
las controversias que podrian presentarse en lo inmediato, bajo el entra-
mado normativo que regula actualmente la cuestiéon. Concretamente, nos
referimos a situaciones en las cuales, a raiz de la aplicacién extensiva y
pro homine del derecho a la identidad de género, se presenten candidaturas
de personas que no se identifiquen ni se encuentren registradas como
“mujer” o “varén”. En el corto plazo, esto puede plantear el problema
de como ordenar una lista electoral que incluye personas de género no
binario, considerando los términos de la legislacién vigente. Por lo tanto,
las primeras hipétesis que proponemos deben entenderse como constre-
fidas por las reglas definidas en la ley actual, y su vacio normativo
frente a la ampliacion del derecho a la identidad de género.

Sin perjuicio de ello, también reflexionaremos, para el mediano y
largo plazo, sobre como estas hipétesis pueden guiar futuras reformas
legislativas, que se propongan adaptar las normas de cupo o paridad al
reconocimiento de identidades no binarias. E incluso, para el eventual
disefio de una accién afirmativa en materia electoral, para favorecer la
integracion del colectivo LGBTI a los espacios de representacion politica,
donde podrian contarse personas con identidades de género no binarias.

E. POSIBLES SOLUCIONES DESDE UNA PERSPECTIVA DE IGUALDAD COMO “NO
SOMETIMIENTO”

Precisado lo anterior, planteamos graficar la cuestién con un ejemplo.
Imaginemos que, para una lista de 10 candidatos titulares a diputados
nacionales por Santa Fe, una agrupacion politica propone una lista donde
el tercer candidato titular se identifica con un género no binario, ya sea
trans (T), neutro (N), otro (O) o ninguno (-). ;Cudl seria la forma correcta
de ordenar esta némina, teniendo en cuenta la regla de integracién in-
tercalada y binaria de la Ley 27.412? ;Y coémo deberia considerarse la can-
didatura de una persona de género no-binario, a los efectos del computo
de los pisos o cupos de género?

Una posibilidad seria que, cuando la persona de género no binario
irrumpe en la alternancia de varones y mujeres, se reanude a continuacion
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la intercalacién, segtun la identidad del dltimo candidato identificado
con un género binario.
De esta forma:

Tabla 1

Femenino

Masculino

No Binario

Femenino

Masculino

Femenino

Masculino

Femenino

Masculino

Femenino

O bien de este modo, segtn la identidad de género de la cabeza de
lista:

Tabla 2

Masculino

Femenino

No Binario

Masculino

Femenino

Masculino

Femenino

Masculino

Femenino

Masculino
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Sin embargo, el problema que presenta esta soluciéon es que cuando
la némina es encabezada por una persona de género masculino (Tabla
2), son las mujeres quienes pierden en lugares de representacioén (5 va-
rones, contra 4 mujeres y 1 persona de género no binario), incumpliendo
asi el cupo de 50% para el género femenino. Caso contrario, si la némina
fuera encabezada por una persona de género femenino, son los hombres
quienes “pagan” con menos espacios de representacion, la incorporacion
de una persona identificada con un género “trans”, “neutro” u otro (4
varones, contra 5 mujeres y una persona de género no-binario). Es evi-
dente, entonces, que ante la inclusién de una persona que no se identifica
como mujer u hombre, la regla bidireccional de la Ley 27.412 genera
inevitablemente un costo para las cuotas de los géneros binarios, que
desequilibra la regla 50/50. En los supuestos en que exista una cantidad
par de escafios a cubrir (como sucede en el ejemplo presentado), una
candidatura no binaria genera aquel costo, en términos de cantidad de
lugares asignados a uno de los dos géneros binarios. En la hipétesis de
una cantidad de cargos impar, el costo puede generarse respecto de la
ubicacién en el orden de la lista, y por ende, en las posibilidades reales
de acceso a los espacios de representacion. A falta de una regla prees-
tablecida, la cuestion a resolver en lo inmediato es qué género debera
pagar aquel inevitable costo.

Aqui es donde, en ausencia de una regla que subordine la cuestion,
entran a jugar los principios como guias o directrices para solucionar
este “caso dificil”. De esta manera, bajo la perspectiva de igualdad como
no sometimiento, aunque el art. 37 de la CN y la regla de paridad imple-
mentada en la ley mencionen a ambos géneros, su finalidad es mejorar
la posicién de las mujeres como grupo histéricamente postergado o de-
saventajado en el acceso a los espacios de representacién politica. De
este modo, si se piensa la regla 50/50 como una accién afirmativa, ésta
implica un trato formal diferenciado para las mujeres, para corregir aque-
lla desigualdad que no surge de la discriminacién formal, sino de las
condiciones estructurales de la vida social. Bajo tales condiciones, ana-
lizadas en términos de mayorias y minorias, el género se vuelve moral-
mente relevante, para otorgar un trato formal diferenciado que mejore
la posiciéon de las mujeres, como grupo histéricamente relegado en el
acceso a los cargos electivos.
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Por lo tanto, bajo esta perspectiva, el problema deberia resolverse con
un trato formal preferencial a favor del grupo cuya situacién, en términos
de ejercicio efectivo de derechos, se busca mejorar. Luego, bajo esta di-
rectriz, son los varones quienes deberian “pagar” el costo de ordenar una
lista que incluye personas de género no binario, atendiendo a la regla de
paridad actual. Desde esta perspectiva estructural, si se consideran las
condiciones de acceso y participacién efectiva de los varones en los cargos
de representacion politica (tanto en el pasado como en el presente), di-
ficilmente pueda argumentarse que el género masculino vera perjudicadas
sus oportunidades de participaciéon politica mediante la solucién pro-
puesta. Cuando por el contrario, son las mujeres quienes, a diferencia de
estos, se han visto tradicionalmente postergadas. Como apunta la juris-
prudencia citada, otra solucién supondria la paradoja de acentuar las
diferencias que las acciones afirmativas intentan equiparar, y de que una
norma sancionada a favor de este grupo se aplique en su perjuicio.”

Ergo, retomando nuestro ejemplo, bajo la directriz del principio de
no sometimiento, la solucién valida seria integrar la lista del siguiente
modo, favoreciendo en ambos casos la participaciéon de la mujer como
destinataria de la medida afirmativa:

Tabla 3

Femenino

Masculino

No Binario

Femenino

Masculino

Femenino

Masculino

Femenino

Masculino

Femenino

53 Cfr. CNE, “Ciudad Futura”, op. cit., argumento expuesto en el consid. 10 del voto
del Dr. Corcuera.
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O bien:
Tabla 4

Masculino

Femenino

No Binario

Femenino

Masculino

Femenino

Masculino

Femenino

Masculino

Femenino

En ambos casos, sea que la lista la encabece un varén o una mujer,
la solucién favorece siempre al grupo en cuyo beneficio se implementa
la accién afirmativa (5 candidatas mujeres, 4 candidatos hombres, y una
candidatura de género no binario); reafirmando el mandato constitucional
de los arts. 37 y 75.23 de la CN. Bajo esta perspectiva de la igualdad, el
“costo” que genera —en lo inmediato— la aplicacion de una regla bi-
narista, frente a la inclusiéon de candidaturas de personas no binarias, es
absorbido por el grupo que no es el destinatario especifico de las medidas
positivas, cuya adopcién prescriben las citadas clausulas constitucionales.

Debemos reiterar que este principio de solucion se propone para con-
troversias que pueden presentarse en lo inmediato, por el vacio normativo
de una ley con enfoque binarista, y donde no se ha legislado todavia
un cupo a favor del grupo LGBTI. Por lo que, de momento, la inclusion
de personas de género “trans” “neutro” u otro no binario dependera de
una politica inclusiva o decision de las agrupaciones electorales.

E. POSIBLES SOLUCIONES DESDE UNA PERSPECTIVA FORMAL DE LA IGUALDAD

Por el contrario, cabe preguntarnos, siguiendo el ejemplo propuesto,
a qué solucion se arribaria desde una perspectiva formal de la igualdad,
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entendida como no discriminacién. Es decir, una mirada que considere a
cualquier trato formal diferenciado a favor de un grupo, en razén de
un criterio moralmente irrelevante como el género, como una categoria
sospechosa de discriminacion. Al respecto, es dificil imaginar una solu-
cion de igualdad formal a este problema, en el contexto normativo de
una regla de paridad binaria que no contemplé la posible inclusién de
personas de género no binario. Puesto que, como se sefial6 anteriormente,
la aplicaciéon de su enfoque bidireccional a este problema, en uno u otro
sentido, genera un costo para alguno de los géneros tradicionales, ya
sea en cantidad de lugares o en orden de prelacién.

Lo que podria ofrecer una perspectiva formal de la igualdad es un
trato neutral de la norma. Es decir que ese perjuicio no se resuelva de
antemano y preferentemente a favor de un grupo en particular, en razén
de su género, sino que aquel se genere aleatoriamente, en funcion de la
candidatura que marca el inicio de la alternancia de géneros, y la posicién
que ocupe la persona de género no binario. Asi, si observamos las tablas
1 y 2 del apartado anterior, vemos que el costo recae en uno u otro
género binario, dependiendo de quien la encabece. Por lo que un principio
de no discriminacién podria ordenar que se reanude el intercalado de
candidaturas binarias, tomando en cuenta la inmediata anterior a la per-
sona de género no binario. O en su caso, el inicio de esa alternancia, a
continuacién de una cabeza de lista no binaria, quedando a eleccién del
partido iniciar el intercalado, indistintamente, con un hombre o una mu-
jer. Es decir, sin establecer a priori una solucién o trato preferencial a
favor de ninguno de los dos, como si propiciaria la perspectiva de no
sometimiento.

G. POSIBLES SOLUCIONES LEGISLATIVAS

Asi como en el contexto normativo actual, acudimos a estos principios
para pensar una soluciéon a eventuales controversias judiciales, sus pers-
pectivas también pueden guiar eventuales reformas legislativas que se
propongan adaptar la legislacion a un esquema de géneros que supere
la concepcion binaria. En este sentido, los principios que orientan las
distintas soluciones que planteamos precedentemente podrian ayudar
en la adopcién de reglas de solucién, objetivadas dentro de las normas
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de cupo o paridad. De este modo, se buscaria armonizar la ampliacién
del derecho a la identidad de género con este mecanismo.

O, yendo mas lejos, podrian encaminar el disefio de una norma que
legisle una accién afirmativa a favor del colectivo LGBTI, o especifica-
mente, para las personas trans, como grupo tradicionalmente postergado
en el acceso a los espacios de representacion politica. Al respecto, cabe
recordar que la Corte IDH se ha referido al contexto relacionado con los
derechos de las minorias LGBTI, para la tutela efectiva de los derechos
de estas personas que han sido histéricamente victimas de discriminaciéon
estructural, estigmatizacion, diversas formas de violencia y violaciones
a sus derechos fundamentales.>

Dicha accién podria prescribir la inclusién de una persona de aquel
colectivo en los primeros 3 lugares, o bien una cuota o cupo determinado,
con posiciones que aseguren oportunidades reales de acceso (siguiendo
el esquema de la reglamentacién de la anterior ley de cupo femenino).
Ahora bien, dentro de este grupo, podrian encontrarse personas identi-
ficadas con los géneros masculino y femenino, en cuyo caso, la cuota
podria cubrirse respetando la alternancia de varones y mujeres que pres-
cribe la ley de paridad de género. Sin embargo, en un esquema de am-
pliacion del derecho a la identidad de género podrian incluirse personas
identificadas con géneros no binarios. Por lo que las directrices explicadas
en los acapites anteriores servirian para disefiar reglas que permitan or-
denar las listas, armonizando este nuevo cupo con la regla de paridad,
mediante un criterio que resuelva el costo mencionado anteriormente.

Como hemos sefialado, una perspectiva de igualdad como no some-
timiento dara una regla que resuelva aquel costo a favor de los grupos
vulnerables (en este caso, las mujeres y el colectivo LGBTI). Mientras
que la perspectiva formal procurard sancionar una regla con la mayor
ecuanimidad posible frente a los distintos géneros.

IV. OPINION Y CONCLUSION FINAL

Habiendo detectado la ausencia de previsién normativa en la regla de
paridad electoral para eventuales postulaciones de personas con género
no binario o género neutro, nos propusimos explorar posibles soluciones

54 Opinién Consultiva OC-24/17, op. cit., parr. 333, 192, y 225.
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a la cuestion. Para lo cual repasamos el avance e historia de las medidas
afirmativas tomadas en materia de igualdad de género electoral; asi como
su interpretacion y aplicacién jurisprudencial y doctrinal. En todos los
casos, tomamos como directrices, para estudiar y dilucidar esta cuestion,
las dos perspectivas de igualdad que explicamos en acapites anteriores.

Por nuestra parte, en lo que atafie tanto a la resoluciéon de eventuales
controversias judiciales que se presenten en lo inmediato, con la regla
juridica actual, como a las futuras reformas legislativas, adscribimos a
las soluciones promovidas desde la perspectiva del no sometimiento. Pues
si bien es cierto que el principio de igualdad formal no admite distinciones
de derechos sobre criterios moralmente irrelevantes (como el género),
dicha irrelevancia se verifica, en rigor, bajo condiciones de igualdad real.
En cambio, en un contexto de desigualdades estructurales, los criterios
irrelevantes se vuelven significativos para corregir aquellos desequili-
brios, mediante acciones de tutela preferencial. Por lo tanto, no debe
plantearse un conflicto entre ambos principios, ya que superar las con-
diciones de inequidad e injusticia es el norte de las acciones afirmativas.
Su éxito implicara un estado igualitario de goce efectivo de derechos,
en el que esos criterios vuelvan a ser moralmente irrelevantes.
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