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Resumen

Analiza la importancia del principio de igualdad y su estrecha vinculacién con el
concepto mds amplio de justicia, principio que puede ser estudiado desde diferentes
niveles de andlisis. Sin desconocer que existen diferencias relevantes que justifican un
tratamiento juridico diferenciado, avanza en la explicacién del principio de igualdad
en la aplicacion de la ley y el principio de igualdad ante la ley. Explica la pertinencia de
avanzar hacia esquemas de igualdad sustancial o real a través de la regulacién juridica.
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This work analyses the importance of the principle of equality and its close relations-
hip with the broader concept of justice, which can be studied from different levels of
analysis. Without ignoring the important differences between the two principles, which
justifies a different legal treatment, this paper contributes in explaining the principle
of equality in implementation of the law and the principle of equality before the law.
It explains the relevance of progressing towards real or substantial equality schemes
through legal regulation.
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1. Introduccion al concepro de igualdad.

El de igualdad es un concepto complejo, que ataiie por igual a diversas dreas de las
ciencias sociales. Ha sido estudiade lo mismo por la economia, la politica, fa sociologia,
la antropologia y el derecho’.

Se trata, sin embargo, de una nocién particularmente elusiva, cargada con frecuencia
de connotaciones partidistas y afectada casi siempre por posicionamientos ideoldgicos.
Como senala Francisco . Laporta, “La idea de igualdad pasa por ser uno de los pars-
metros fundamentales del pensamiento social, juridico y politico de nuestro tiempo.
Pero, por desgracia, su importancia como idea regulativa bdsica no va regularmente
acompanada ni por la claridad de formulacién ni por la precisién de su sentido y limi-
tes. Suele ser, mds bien, un concepto muy discutido en torno al cual surgen frecuentes
desacuerdos pricticos y pugnas tedricas importantes™.

Para ¢l pensamiento constitucional el principio de igualdad ha tenido en ¢! pasade,
tiene en Ja actualidad y estd llamado a tener en el faturo una importancia capiral. Desde
el nacimiento mismo del Estado constitucional la igualdad no ha dejado de figurar
como uno de los principios vertebradores de dicho modelo de Estado.

El primer articulo de que lo que, junto con la Constitucién norteamericana de
1787, podria considerarse el acta de nacimiento del constitucionalismo moderno. la
Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789, tiene por objeto
justamente ¢l principio de igualdad: “Los hombres nacen y permanecen libres e iguales
en derechos. Las distinciones sociales sélo pueden fundarse en la utilidad coman™.

De la misma forma, también el pensamiento ilustrado habia reparado en la importancia
del principio de igualdad. Podrian ser muchas las citas que se hicieran al respecto, pero
quizd hay dos que recogen fielmente la postura ilustrada que sirvié para alimentar la
filosofia de fas primeras declaraciones de derechos. La primera es de Hobbes, quien en
su obra De Cive escribia: “Si la naturaleza he hecho iguales a los hombres, esta igualdad
debe ser reconocida; si les ha hecho desiguales, puesto que se peleardn por el poder,
es necesario para lograr la paz que se consideren como iguales™. La segunda cita es de
Rousseau, quien sefalé en £/ Contrato Secial que “Es que en lugar de destruir la igualdad
natural, el pacto fundamental sustituye, por el contrario, per una igualdad moral y
legitima lo que la naturaleza pudo poner de desigualdad fisica entre los hombres y que,
pudiendo ser desiguales en fuerza o en genio, se vuelven todos iguales por convencién

Tiene razdn Gosta Esping-Andersen cuande afirma que "En o seatido mds amplio posible. la igualdad consticuye
el prinuipal fertmatiz de 1o ciernwia social. B cconamia se hace hincapié en la diseribucion (v la adlizcion] de
los recursos escasos; en cleneias politicas se insiste mds en ¢l poder: v en sociologia, en [y estrarifieacion social”,
Frendamentes sociales de bai eeonomias peitindustriales, Barcelona, Ariel, 200, p. 16,

Laporta. Francisce .. "El principio de iguatdad: increduccion a su analisis™, Sitera. numero 67, Madrid. 1983,
po k.

Un andlisis de este precepro v de fa Declaracion en su conjunto puede verse en Carbonell, Miguel. Ui hiitoria
dr fos devechor fundumentales, México, Porcda, CNDH, 2005, capitulo 1,
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y derecho... Precisamente porque la fuerza de las cosas tiende siempre a destruir la
igualdad es por lo que la fuerza de la legislacion debe tender siempre a mantenerla™.

L1 Igualdad y justicia.

Aparte de lo anterior, la igualdad dentro del pensamiento filoséfico de la medernidad
ha estado vinculada al concepto mds amplio de justicia. Esto es lo que explica que la
mids importante formulacién teérica sobre la justicia que se realizé en el siglo XX, la
ftamosa Teoria de la justicia de John Rawls, afirme como los dos grandes principios de
justicia cuestiones que estan inmediatamente relacionadas con la igualdad. Para Rawls
los dos principios a partir de los cuales habria que comenzar a edificar una sociedad justa
(partiendo de lo que ¢l propio Rawls llama “la posicion originaria’) son los siguientes™

Primer principio: Cada persona ha de tener un derecho igual al esquema mds extenso
de libertades bdsicas que sea compatible con un esquemna semejante de libertades para
los demds.

Segundo principio: Las desigualdades sociales y econdmicas habrdn de ser conformadas
de modo tal que a la vez que: a) se espere razonablemente que sean ventajosas para
todos, b) se vinculen con empleos y cargos asequibles para todos.

Como se puede ver, el nexo que establece Rawls entre justicia € igualdad es inequivo-
co®. A partir del primer principio se podria construir el mandato constitucional de la
igualdad en los derechos fundamentales, mandato que se suele recoger en todos los
textos constitucionales de nuestros dias (asi sucede en cl pdrrafo primero del articulo
1 de la Constitucién mexicana vigente). En la dldma parte del primer principio
también estd implicita la idea de que las libertades hdsicas {(concepto que podriamos
ampliar para incluir 2 todos los derechos fundamentales) no se pueden rescringir con
cualquier argumento, sino solamente en la medida en que asi lo exija la necesidad de
que todas las persenas tengan el mismo esquema de libertades (es decir, se trata del
conocido principio segin el cual mi derecho puede llegar hasta donde comienza el
de otra persona; cuestién que cn la prictica no es ficil de dilucidar, pero que como
principio normativo es irrcbarible).

El segundo principio. parte de la idea de que la regla debe ser la igualdad; las desigual-
dades deben ser la excepcion y solamente se pueden tolerar bajo las dos circunstancias
que enumera en el mismo principio. De esas dos circunstancias o condiciones también
se pueden extraer interesantes consecuencias para la fundamentacién de los derechos

' Rawls. [ohn, Teorsu de be jussicia, rraduccion de Maria Dolores Gonedlen, México, FCE, 2002 (reimpresiand, pp,
67-0f,

P Sobre la v de Rawls s han escrito infnidad de libros v articulos: su libeo ha sido uno de los mis cirados
dentro de las ciencias sociales desde su aparicidn en 19712 par una intraduccion a su woria. en relacién con
el principio de iguaidad, Kymlicks, Will. Fifosufia pofitica contemporinea, traduccion de Robero Gangardla,
Barcelona, Asicl, 1999, pp. 63 v

VIS T A b E DERECHO rToe L1 CO VoL T

59



MIGUEL CARBONELL

60

de igualdad previstos por el orden constitucional; segtin la primera de ellas, podemos
justificar el criterio de “proteccién de los mds débiles”, que tiene mucha relevancia en
el dmbito de los derechos sociales, coma lo veremos oportunamente; sclamentc a partir
de la proteccién prefesente de los mas débiles podemos justificar que una desigualdad
sea ventajosa para todos.

De acuerdo con la segunda circunstancia podemos construir y fundamentar el prin-
cipio de igualdad de oportunidades que subyace al mandato de igualdad formal ante
la ley; es decir, para que una designaldad esté justificada, debe darse una igualdad de
oportunidades a todos los miembros de una sociedad, de mancra que los “empleos y
cargos” (podriamos ampliar esta idea para hacerla extensiva a todos los bienes social-
mente relevantes, o por lo menos a todos los bienes basicos) sean realmente asequibles a
todos; a partir de este principio podrian justificarse, por ejemplo, las cuotas electorales
de género, cuyo estudio pormenorizado se realiza en la parte final de este mismo capi-
tulo. Es importante destacar que para Rawls los “empleos y cargos™ deben ser realmente
asequibles a partir de la igualdad de oportunidades; es decir, no solamente se trata de
decir que son asequibles en tanto que no hay impedimentos formales para acceder a
esos bienes saciales, sino que hay que generar las condiciones necesarias y suficientes
para que en efecto exista la posibilidad real de acceder a ellos®.

1.2. Perspectivas sobre la igualdad.

El tema de la igualdad, en general, puede ser estudiado desde tres niveles distintos de
andlisis, como recuerda Paolo Comanducci™

1.2.1. La perspectiva logico-lingiiistica.

Un primer nivel de andlisis de la igualdad es el ldgico-lingiisstico. En este nivel se busca
tesponder a los problemas que ofrece la pregunta “;igualdad en qué sentido?”. Se
trata de atribuir un significado al vocablo igualdad; el objetivo seria determinar sus
usos lingiiisticos.

Si acudimos al Diccionario de la Real Academia podemos encontrar que el vocablo
G+ k - ’ i - ki - - - +

igualdad” proviene del latin “aequalitas” y riene dos significados generales y un sig-
nificado especifico en matemdricas; en general significa “Conformidad de algo cen
otra cosa en naturaleza, forma, calidad o cantidad”, asi como “Correspondencia o
proporcion que tesulta de muchas partes que uniformemente componen un rodo”;
en matemdticas significa “equivalencia de dos cantidades o expresiones”.

Fn este punte 1 woria de Rawls quizi pueda epatarse con algunos concepros desarrollados por las teorias neo-
riepublicanas, que sostienen la pertinencia de lograr esquemas de “liberad real para wdos™; este es., justamente,
cl empefio de la importante obra de Yan Parijs. Philippe. Libertad real part 1odes, Barcelona, Paidés, 1996,
Conmanduce, Pacle, "l,iguug“:l[ [N non-illuninista”, Aralia ¢ divice 1993, Largo de Tanlo Co-
manduedi v Riccardo CGuaseini. Turin, Glappichelli, 1992, pp. 85-87.
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;Qué significa decir que dos personas o dos objetos son iguales? Para que dos personas o
dos objetos sean iguales deben mantener una relacién de igualdad, la cual debe cumplir
con tres propiedades: ser reflexiva (A=A), ser simétrica {A=B, B=A) y ser transitiva (si
A=B, B=C, entonces A=C)*.

Para el 4mbito de las ciencias sociales es importante recordar que cuando utilizamos cl
término igualdad normalmente lo hacemos en un sentido normativo y no descriptivo’
es decir, cuando decimos que dos personas son iguales ante la ley lo que en realidad
queremaos decir es que la ley deberia tratarlas como iguales, porque de otra manera esa
ley estaria violando tal o cual articulo de la Constitucién o de un tratado internacional.

Nuestra perspectiva es también de cardcter normativo en la medida en que, como es
obvio, no hay dos petsonas completamente iguales. A las ciencias sociales lo que le
interesa es saber cudles son las diferencias entre las personas que pueden ser tomadas
en cuenta, Asi por ejemplo, a la economia le puede interesar la desigualdad de ingresos
existente entre dos o mds personas, porque de esa manera se puede hacer un cdlculo de
los impuestos que debe pagar cada una de ellas; la sociologia puede tomar en cuenta las
distintas formas de agrupamiento familiar que se producen en una sociedad, analizando
las causas por las que unas personas tienen ciertos vinculos familiares y otras sostienen
una forma diferente de convivencia. Siguiendo a Laporta podemos decir que las ideas
de la ignaldad o de la desigualdad no estin determinadas principalmente por hechos,
sino que son producto de la estructura normativa de la sociedad'’; esa estructura ha
sido variable histéricamente, razén por la cual, como tendremos ocasién de comprobar
mas adelante, la igualdad que tenemos en las sociedades contempordncas —mucha o
poca en la prictica. eso es otra cuestién— sc ha ido gananda por parcelas, por avances
grandes y pequerios, pero no s¢ ha dado de una vez y para siempre.

Al derecho la pregunta que le interesa es la de ;cémo lograr la igualdad? Para contestar
esa pregunca, sin embargo, la ciencia juridica tiene que tener claras muchas cuestiones
que parten del significado lingiiistico, pero también de la pesspectiva politica desde
la que puede ser analizada la igualdad. justamente sobre la igualdad politica trata el
siguiente apartado.

1.2.2. La perspectiva filoséfico-politica.

El segundo nivel desde el que se puede analizar la igualdad es el filosdfico-politico. En
este nivel se deben afroncar los problemas relacionados con las dos preguntas siguientes:
“;por qué igualdad?” y “;qué igualdad?”. Se trata, por tanto, de encontrar lajustificacién

Lapora, Frascisco [, “Problemas de la igualdad” en Valcdred, Amelia icompiladoral, 1 conepto de ignaldud.
Madrid, Fditorial Pablo Iglesias, 1994, pp. 67-68.

‘lome esta idea de Laporta, Francisco J., " Problemas de b iguatdad”, cic.. p. 66. En el mismo sentido, Valcaree,
Amelia, “laualdad, idea regulativa” en idem (compiladoral, B concopto de igualdid, cit, pp. 1-15.

Laporta. Francisco [., “El principio de igualdad: introduccion a su andlisis”, cic. p. 3. Fste autor sefiala. en
comsonancia von Jo que sc acaba de decit, que hay que tener presente que la idea de igualdad e un principio ¥
no um descripeian genérica de Ja sociedad.
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de fa 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 en general existen {mds adelante nos referiremos a los tipos
de igualdad que existen desde el punto de vista juridico). Sobte la justificacién de la
igualdad como valor ya se ha dicho alguna cosa al tratar los des principios de justicia
de Rawls; toca ahora explorar los tipos de igualdad que puede haber.

Desde una perspectiva filosofico-politica, Ronald Dworkin ha distinguido la “igualdad
econdmica” de fa “igualdad politica™'. La igualdad econémica, de acuerdo con el mis-
mo autor, s¢ puede definir de dos modos distintos. El primero es tomando en cuenta
los recurses 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
|a igualdad ccondmica no tiene que ver con la igualdad de ingresos o de riqueza, sino
con ¢l bienestar de las personas, determinada por la cantidad de recursos de que
dispone el individuo para la realizacién de sus fines.

Esta segunda variable, apunta Dworkin, recoge mejor los intereses reales de los indi-
viduos, pues se enfoca de manera fundamental al bienestar, haciendo de los recursos
un elemento puramente instrumental. La distincién 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 mds adelante.

Laigualdad politica, por su parte, tiene una estrecha relacién con el concepro mismo (o
uno de los concepros posibles) de democracia. En efecto, si por democracia entendemos
una forma de gobierno en la que todos los ciudadanos son considerados iguales en la
participaci6n politica (o en el derecho a ella), entonces habrd que determinar ~desdc
¢l punto de vista politico— el significado de esa igualdad". Baeckenforde sefala que
“Democracia e igualdad estin estrechamente vinculadas. La posesion del poder de
ejercer el dominio politico y el punto de partida para la legitimacién de este poder
no puede atribuirse a unos pocos, sino a todos los miembros del pueblo en comiin y
del mismo mode. La igualdad de los derechos politicos es asi imprescindible para Ia
demacracia. Pues si la democracia se funda en la libertad v en la autodcterminacion,
tienc que tratarse en ella de una libertad igual y de una autodeterminacion para todos;
democracia significa también, aqui y siempre, igualdad en la libertad™”.

En términos generales, la igualdad politica dentro de una democracia significa que
todas las personas que pertenecen a una comunidad —o la amplia mayorfa de ellas—
pueden participar en la formulacién de las normas juridicas que rigen dentro de esa

Dwaortkin, Rovald, "Fguaglianea”, Enetelopedic delle Scienze Sociati, volumen 1. Roma, Istituta della Enciclopedia
Italiana. 1993, pp. 478 v ss.; del mismo awtor, Sovereing wirtuer the sheoric and practice of equatizy, Cambridge,
Harvard Uttiversity Press, 2000, sobre todo los capitulos 1 v 2, dedicados respectivamentc a Ja igualdad de
bicnestar v a la igualdad de recursos.

Bovere, Michelangelo. Uit gramdtica de la democracia, Contra of gobierna de los peore. waduccion e | orewro
Cérdova Vianello, Madrid, Tiotta. 2002, . 24,

Bawckenfirde, Ernst Wolkgang, “La democracia como principio constitucional " en su libio Eetndios abre of Fetadn
dle devecho y fa democracia, Madvid, Trotea, 2000, pp. 82-53.
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comunidad y que todas ellas son igualmente elegibles para ocupar los cargos piiblicos
que se determinan por medio del sufragio popular.

Consecuencia de este significado de la igualdad politica es el principio de que a
cada persona corresponde un voto, es decir, la asignacién de “una cuora igual... de
participacién en el proceso politico decisional”, como resultado del reconocimiento
de que “los juicios, los pareceres y las orientaciones politicas de todes los individuos

considerados... tienen una igual dignidad”™".

Los enfoques que, como ¢l de Bovero al que acabamos de hacer referencia, llaman la
atencién sobse la igualdad politica como forma de tomar decisiones se ubican dentro de
lo que Alfonso Ruiz Miguel ha denominado el “modelo procedimental” de la igualdad
politica. El propio Ruiz Miguel explica que junto al “modelo procedimental” puede
ubicarse el “modelo de preferencias”, que en vez de poner el acento en asegurar la
igualdad mediante una correcta forma de tomar decisiones (un hombre, un voto, por
cjemplo), se propone que la igualdad politica se traduzca en la mayor medida posible
en la satisfaccion de las preferencias de los votantes'.

Este segundo modelo es interesante porque afiade algan elemento de sofisticacion en
el encendimiento de la igualdad politica; asi por ejemplo, si queremos asegurar que
las preferencias de los votantes tengan la consideracién mds igual que sea posible,
entonces es probable que tengamos que disefiar un sistema electoral basado ¢n la
proporcionalidad, para que los votos de los ciudadanos se traduzcan de la manera mds
fiel posibie en la distribucién de los asientos parlamentarios; es obvio que un sistema
electoral mayoritario no toma en cuenta el “modele de las preferencias” tan en serio
como lo hace un sistema proporcienal, si bien sc puede decir que respeta el “modelo
procedimental” en tanto asigna a cada ciudadano una cuota igual de voto {uno por
persona). En el mismo sentido, si adoptamos el “modelo de las preferencias” proba-
blemente tendremos que hacer un disefio muy cuidadoso de los distritos electorales a
fin de que no existan graves desbalances entre unos y otros; asi por ejemplo, no seria
conforme a ese modelo que en un distrito electoral conformado por 30,000 ciudada-
nos eligieran el mismo nimero de representantes que en otro distrito integrado por

300,000 ciudadanos'.

La igualdad politica seguramente podria verse mejor realizada en un sistema de demo-
cracia directa pues en ese sistema se reduce la distancia entre quienes ocupan un puesto
piiblico y los simples ciudadanos, consiguiendo de esa forma lo que se ha llamado la

Bowvera, [t grantitica de be democnicia, civ, p. 20,

Ruiz Miguel. Alfonso. “1a igualdad politica™. Derechos p fibertades, nimers 11, Madrid. cneeo-diviembee de
2002, pp. 68-71.

La explicacion de estos supuestos ¥ su aplicacion a casos concretos que han surgido en o detecha espaiinl y en
el de Jos Estados Unidos se vnonentea e Ruiz Miguel, "La iguabdad politica”, cit., pp. 82 v ss. Chr. rambien,
swbre <l rema de T igualdad politica v 1o distribucion geografica de las demarcaciones del voto, Sanches Muir,
Oscar, ~Sistema electoral y principi de ignahlud del sufragio” en Pau Vall, Frangese {coordinador. Parlamerse
y stitennt elecearal, VI fornadas de lt Asociacidn Espaviola de Leeradar de Parlamentos, Madrid, Aranzadi, 2002, pp,
491 v s,
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“igualdad vertical™”. Como sefiala Ruiz Miguel, “la democracia representativa hace
que la desigualdad entre gobernantes y gobernados sea radicalmente mds marcada,
pues los ciudadanos se limitan a elegit a los gobernantes sin capacidad de adoptar
directamentc las decisiones politicas y, dada la general prohibicién del mandato im-
perativo, no tienen mds forma de control decisivo sobre aquéllos que la no eleccién
en la convocaroria siguiente™?.

Ahora bien, toda vez que la posibilidad de establecer sistemas puros de democracia
directa en los Estados contempordneos parece un poco remota por una serie de razones
que no es posibie estudiar en este momento, el objetivo de la igualdad politica consis-
tiria en disenar mecanismos para que la distancia entre representantes y representados
fuera menor de lo que es en la actualidad. Esto se podria lograr, quizd, por medio de
la introduccién en el texto constitucional de mecanismos de democracia semi-directa.

En cualquier caso, lo interesante para los efectos de este capitulo es considerar que la
igualdad politica no se agota en férmulas abstractas ni es una construccisn ideolégica,
sine que, cuando es tomada en serio, puede provocar interesantes y positivas conse-
cuencias para el sistema constitucional, logrando no solamente el disfrute mas pleno
de la igualdad en sentido amplio, sino también una mejor proteccion y realizacion de
los derechos politico-electorales.

1.2.3. La perspectiva juridica.

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

El concepto de igualdad, desde el punto de vista normativo, es un concepto indeter-
minado, que requicre de un esfuerzo creativo importante por parte del intérprete al
momento de juzgar si una determinada norma o situacién pueden lesionarlo. Tiene
razén Francisco Rubio Llorente cuando afirma que

“la igualdad designa un concepro relacional, no una cualidad de una per-
sona, de un objeto {material o ideal), o de una situacién, cuya existencia
pueda ser afirmada o negada como descripcion de esa realidad aisladamente
considerada; es siempre una refacidn que se da al menos entre dos personas,
objetos o situaciones, Es siempre €] resultado de un juicio que recae sobre
una pluralidad de elementos (en el caso limire, al menos una dualidad),
los ‘términos de la comparacién’, entre los cuales debe existir al mismo
tiempo alguna diversidad, aunque sélo sea espacial yfo temporal, pues de

" Ruiz Miguel, Alfonso, “La igualdad politica”, cir., p. 71.
" Ruiz Miguel, Alfonso, "La ignaldad politica”™, ¢it.. p. 72,



LOS DERECHOS DE IGUALDAD EN EL CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEC

otro modo, como es obvio, no cabria hablar de pluralidad. La diferencia,
al menos numérica, entre los elementos comparados es condicién de po-

sibilidad del juicio de igualdad™”.

Al ser un concepto relacional, podemos considerar también que el principio de igualdad
tiene un catdcter abierro, en un doble sentido™. Como ya lo dijimos, el principio de
igualdad es abierto histéricamente, ya que la vaioracién de los rasgos que se pueden
utilizar para dar un trato diferente a una persona han sido variables a lo largo de los
iltimos siglos; asi por ejemplo, hasta hace poco no era extrafio que existiera una dife-
rencia entre los hombres y mujeres al momento de establecer la titularidad del derecho
de sufragio; de la misma forma, todavia hasta la mitad del siglo XX, en Estados Unidos
existia una separacién entre personas de raza blanca y personas de raza negra en ¢l
sistema escolar o en ¢l sistema de transporte piiblico; hoy en dia, sin embargo, a nadie
en su sano juicio se le ocurrirfa defender que los criterios dei sexo o la raza son vilidos
para tratar de distinta forma a una persona. En un segundo sentido, el principio de
igualdad es un principio abierto debido a que no es posible enumerar o hacer un listado
de los rasgos que han de ser considerados irrelevantes y que, por tanto, no pueden ser
tenidos en cuenta para dar un trato diferente a dos o mds personas.

1.3. ;Qué diferencias son relevantes?

Ahora bien, la pregunca que de inmediato debe hacerse a partir del cardcrer relacional
y abierto del principio de igualdad es: ;cudles son las diferencias entre las personas
que pueden ser relevantes para producir un trato distinto entre ellas? O dicho en
otras palabras: ;c6mo sabemos cudndo estd permitido tratar de forma distinta 2 dos
personas? ;Como justificamos que una persona tenga un mejor sueldo que otra o
que un empresario deba pagar mds impuestos que un desempleado? ;qué es lo que
justifica que los menores de edad no puedan ser titulares del derecho de sufragio o que
las personas que tienen una discapacidad psiquica no puedan realizar por si mismas
contratos de compra-venta?

Para contestar a esas preguntas tenemos que acudir necesariamente a lo que dispengan
los ordenamientos juridicos concretos, como es obvio; pero, (y si nosetros tuviéramaos
la tarea de legislar y tuviéramos que justificar la eleccion de ciertos criterios y no de
otros bajo los cuales no estd permitido distinguir entre las personas? ;Qué hariamos
en ese caso? Tendriamos que realizar necesariamente unos “juicios de relevancia. Es
decir, el principio de igualdad nos indica que si entre dos personas existen diferencias
irrelevantes, entonces debemos darles un tratamiento igual; pero también nos exige
que si esas personas maantienen diferencias relevantes, entonces el tratamiento que ¢l
ordenamiento juridico les otorgue también debe ser distinto. No se traca de otra cosa

Rubio Llorene. Francisco. £.# form del poder. Esrudios sobre la Constitnesin, Madlrid, CEC, 1943, p. 640,

» Sigo laidea de 1aporta, Francisco ., “El principio de igualdad: introduceidn a su andlisis™, cit., pp. 14-13.
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sino de la conocida férmula expresada por Aristételes en La Politica cuando afirmaba
lo signiente: “Parece que la justicia consiste en igualdad, y asi es, pero no para todos,
sino para los iguales; y la desigualdad parece ser justa, y lo es, en efecto, pero no para
todos, sino para los desiguales”.

Hay muchos criterios para poder determinar cudndo las diferencias pueden ser rele-
vantes a efecto de generar un tratamiento juridico diferenciado hacia dos personas.
Francisco ]. Laperta ha elegido cuatro de esos criterios, que me parece que suministran
mucha luz sobre este complicado asunto™. Para Laporta, un tratamiento diferenciado
entre dos personas podria justificarse comando en cuenta los siguientes criterios:

A} Principio de satisfaccion de las necesidades; de acuerdo con este principio, estarfa
justificado dar un tratamiento diferente a una persona que tiene una necesidad que
satisfacer y no darle ese mismo tratamiento a quien no tenga esa necesidad. El problema
en este caso seria determinar ¢l concepto mismo de necesidad®. Para algunos autores,
una necesidad se produce cuando en ausencia de lo necesitado resentimos un dafo
en alguno de nuestros derechos o en la posibilidad de llevar adelante nuestros planes
de vida; otros, sin embargo, consideran que hay que distinguir entre “necesidades
basicas”, que serian aquellas que son requisitos para realizar cualguier plan de vida
(por ejemplo la vida, la salud, la alimentacion, la vivienda, puesto que son biencs sin
los cuales nadie podria realizar pricticamente ningin plan de vida), y las necesidades
aparentes o personales, que serian las que requiere una persona para llevar a cabo un
determinado plan de vida {por ejemplo, tener una casa grande, viajar, fumar, etcétera).

B) Principio de retribucién de merecimientos; de acuerdo con este principio, estaria
justificade dar un trato diferente a una persona que tenga un merecimiento, respecto
a otra que no lo tenga. Aunque hay muchos ejemplos aplicativos que no generan
mucha discusién (por ejemplo que la medalla de oro en una carrera atlética se le debe
entregar a quien llegue en primer lugar y no a quien llegue en tiltimo lugar; que un
alumno que acredite todas las materias debe obtener un titulo profesional y el que no
cumpla con ese requisite, no, etcétera), hay algunos supuestos en donde la pucsta en
prdctica del principio de retribucién de merecimientos no es tan ficil; esto sc debe
al hecho de que el concepto de mérito es una construccién social, que depende de fa
valoracion positiva o negativa que podamos tener sobre una conducta determinada:
:qué sucede, sin embargo, cuando esa conducta no puede ser valorada en términos
positivos ¢ negativos?

C) Principio de reconocimiento de aptirudes: de acuerdo con este principio, seria legi-
timo dar un rrato diferenciado a una persona que tuviera ciertos rasgos o caraceeristicas,
predominantemente innnatas, respecto 2 otra que no las tuviera; las aptitudes pueden
ser caracteristicas como la inteligencia, la salud, algunos rasgos fisicos, la experiencia,
ctcétera. Las aptitudes se distinguen de los méritos por el hecho de no incorporar de

* Laporta, Franciseo )., "FI principio de iguaddads ineroduccicn asw andbisis™, dir. pp. 20y ss.

Tima ApEIMACEn & este tema pucdc YOrse on Andn Roig, Maria José, Necesidades ¥ devechos, [ erlyy ({rﬁm—
dumentiacidn, Madrid, CEC. 1994,
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forma preponderante elementos volitivos; s decir, nuestra voluntad no tiene incidencia
sobre la estatura que tenemos o sobre la precisién de nuestra vista. Asi por ejemplo,
para citar un caso extremo, tendria justificacion tratar de forma diferente a una persona
que tuviera buena vista respecto de otra que fuera invidente al momento de seleccionar
conductores de autobuses. También podria justificarse que las personas que deben
desempeiiar Iabores profesionales de alto riesgo tuvieran ciertas caracteristicas fisicas.

Desde luego, este principio tampoco estd exento de riesgos y de entrar en conflicto
con el principio de no discriminacién, que justamente trata —en algunos de sus as-
pectos— de lograr que las personas no puedan recibir un trato diferente por motivos
que no pueden modificar voluntariamente, como por ejemplo el sexo o el color de
la piel. En este sentido, la relevancia de las aptitudes tendrd que ser examinada para
cada caso en particular; puede ser razonable que para ocupar cierto puesto de trabajo
se pidan personas que midan mds de 1,80 metros, pero quizd no lo es si ademds se le
pide a esas personas que no sean de raza negra o que no profesen una religion islimica.

D} Principio de consideracién de situs; segiin este principio seria legitimo dar un
trato diferente —mds positivo— a una persona que tenga un cietto siasus en relacion a
otra persona que no lo tenga. Por status puede entenderse el hecho de que una persona
ocupe una cierta posicion social desde una perspectiva socioldgica; ejemplo de diferen-
tes status desde este punto de vista serfan el ser nifio, pobre, médico, mayor de edad,
mujer, etcétera. No necesariamente debe tratarse de status que se refieran a situaciones
de vulnerabilidad o a grupos vulnerables. En parte, el proceso de especificacién de los
derechos tiene que ver justamente con la determinacién de los status que son relevantes
para otorgar derechos diferenciados; si en ¢l primer constitucionalismo los derechos
eran reconocidos para todo hombre o para toda persona, el constitucionalismo mds
reciente ha ido concretando esa asignacién para dar cuenta de las posiciones que las
personas van adoptando a lo largo de su vida; en consecuencia, los textos constitucio-
nales y los tratados internacionales de derechos humanos hablan no del hombre e de
la persona en general, sino del nifio, det trabajador, del inmigrante, del indigena, del
consumidor, del preso, etcétera.

Desde luego, habri que discutir, nuevamente, cudles son los status relevantes; ;por qué
el articulo 2 de la Constitucion mexicana establece una proteccion especial para los
pueblos y comunidades indigenas y no dice nada sobre los filasofos del dereche de
corte analitico?, ;por qué se protege especialmente a los nifios en el articulo 4 consti-
tucional y no a las personas de entre 30 y 40 anos que no tienen pareja? De momento
basta con apuntar el hecho de que la pertenencia a un cierto grupo determina ¢l que
se tenga un determinado status, el cual puede ser romade en cuenta al momento de
juzgar si un determinado tratamiento juridico diferenciado ¢s o no violatorio del

principio de igualdad.
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En su trabajo sobre el tema de la igualdad del que hemos tomado los cuatro criterios
anteriores, Laporta sefiala dos consideraciones generales que hay que tener presentes®.
Por un lado, sefiala que muchas de las nociones empleadas cn los cuatro criterios depen-
den del contexto social, cultural y lingifstico en el que se quieren aplicar {reiterando de
esa forma lo que ya se habia dicho sobre el cardcter abierto del principio de igualdad).
Por otro lado, nos advierte que algunas de esas nociones deben ser tomadas gradual-
mente, puesto que su presencia o ausencia puede darse en una escala de medida que
puede ser muy variable. Asi por ejemplo, puede ser relevante el hecho de alcanzar o no
un cierto grado de “necesidad”, de “merecimientos” o de “aptitudes” (seguramente el
criterio de la consideracion de szarus podria ser, en principio, el que menos problemas
de gradualidad ofreciera). Esto es lo que produce que, en la prictica, el principio de
igualdad esté sujeto en ocasiones al control por medio de la proporcionalidad; es decir,
la igualdad serd respetada siempre que el trato desigual dado a dos personas sea propor-
cienado en relacién con las normas que consagran el propio principio de igualdad o
de otras que les reconozcan o nieguen ciertos derechos. Ll juicio de proporcionalidad
tiene un papel esencial para saber si el principio de igualdad ha sido o no violado™.

1. 4. Igualdad en la aplicacion de la ley e igualdad ante la ley.

La reorfa juridica contemporidnea y la prictica de algunos tribunales constitucionales
han estudiado ¢! principio de igualdad a partir de dos subconceptos del mismo: el
principio de igualdad en la aplicacion de la ley y el principio de igualdad ante la ley.

El primero consiste en el mandato de trato igual referido a las autoridades encargadas
de aplicar la ley, es decir, este mandato se dirige de manera fundamental a los poderes
ejecutivo y judicial. Por su parte, €l principio de igualdad ante la ley es un mandato di-
rigido al legislador para que no establezca en los textos legales diferencias no razonahles
o no justificadas para personas que se encuentran en la mismas situacién, o para que
no regule de la misma manera y de forma injustificada a personas que se encuentran
en circunstancias desiguales™,

Esta distincién ha sido recenocida por muchos tribunales constitucionales en el mundo;
el Tribunal Censtitucional espafol la ha explicado de la siguiente forma: para ¢ Tribu-
nal, la igualdad ante la ley se viola “cuando la norma distingue de forma irrazonable
y arbitraria un supuesto de hecho especifico, al que anuda consecuencias juridicas
determinadas. En tal caso, la norma trata de forma distinta situaciones iguales y crea,
sin fundamento tictico suficiente, un supuesto diferente, lo que supone una violacién

]..uporra. Francisco I." El princip[u de iguu]d:ld: introduccion a s andbisis™, G, p- 24-25,

“ Bermal Pulido, Carlos, "El juicio de 1 iguabdad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana” cn
\’(‘1.',:1 (romez. Juan ¥ Coomrn Sosa, F.Lip,‘ir {eoondinadoces), Ternmencai de rre!rJ"d"l.-'_JiIe.\‘I.r':‘:'.r! russgitticronal. Memoria
del VI Congreso theroumericane de Dereche Constitucionat, México, 1]-UNAM, 2002,
Sobre el tema, entre otros, Dier Picazo, Luis Maria, "Sobre [ igualdad ante laley™ en La demcracie constimeionad,
Fetudioc en homendie of profesor Erancicee Rubio Llorente, Madrid, CEPC. LUM, Tribunal Constincional, 2002,
it 1, pp. 4609 ¥ ss.
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del principio de igualdad™; por su parte, la igualdad en la aplicacién de la ley estaria
siendo vulnerada, por poner un ejemplo, “cuando un érgano aplicador del derecho
—bien de la administracion, bien un érgano judicial- interpreta la norma pertinente
en un determinado supuesto de manera distinea a como lo ha hecho anteriormente
en casos sustancialmente iguales” (sentencia 73/1989).

Sobre este tiltimo supuesto, el Tribunal Constitucional ha entendido que el mandato
de igualdad puede servir también como pardmetro para evaluar ta correccién de una
sentencia judicial. Para que pueda acredirarse que un juez o un tribunal no han sido
respetuosos del principio de igualdad en la aplicacién de la ley ¢l Tribunal Constitucio-
nal exige que exista identidad del 6gano judicial, identidad sustancial de los supuestos
que se estin juzgando y ausencia de una fundamentacién adecuada que justifique un
cambio de criterio interpretativo™.

La distincion entre estos dos tipos de igualdad es importante para poner de manifiesto
que todas las autoridades estdn sometidas a las disposiciones constitucionales que
protegen justamente ¢l principio de igualdad, el cual se proyecta hacia los distintos
6rganos piblicos en momenzos diversos y les impone también obligaciones diferentes.
Ln un primer momento, el principio de igualdad tiene incidencia en el diseszo de la ley
v del resto de normas generales de rango sub-constitucional. En una segunda etapa, la
ignaldad impone tratos razonables y no discriminatorios a las autoridades encargadas
de aplicar esas normas generales.

2. La igualdad en sentido sustancial.

Dentro del analisis de los diferentes tipos de normas que contienen, detallan y desa-
rrollan el principio de igualdad deben mencionarse aquellos que regulan mandaros
de igualdad sustancial, también llamada igualdad real ¢ de hecho. De acuerdo con
este tipo de normas los poderes piiblicos deben remover los obsticulos que impidan
cl logro de la igualdad en los hechos, lo que puede liegar a suponer o incluso a exigir
la implementacién de medidas de accién positiva o de discriminacién inversa; para su
aplicacién conviene identificar previamente a los grupos que, dentro de cada sociedad,
se encuentran en situacion de vulnerabilidad, respecto de los cuales se tendrin que
tomar medidas de promocién y de especial proteccion.

La idea de la igualdad sustancial parce de la afirmacion de Aristéeeles que ya hemos
citado en el sentido de que la justicia consiste en tratar igual a los iguales y desigual a
los desiguales. Es decir, no seria justo tratar como iguales a quienes no lo son y no lo
pueden ser porque carecen de las posibilidades para alcanzar una situacién igualitaria.
Podriamos suponcr que los hombres y las mujeres son, en principio, iguales para «l

% Bilbao Ubilles. Juan Maria y Rey Martinez. Fernando, “Fl prinvipio constitucional de igualdad en |a jurisprudencia
espainoda” en Cacbonell, Miguel fcompilador). £ principin constitucional de ignatdad, Lesinns de ntroduccion,

Mexico. CNIDH. 2003, p. 116 v ss.
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efecto de su tratamiento por la ley; pero si acudimos a las estadisticas comprobaremos
que esa igualdad juridica se materializa en severas desigualdades ficticas, lo cual signi-
fica por ejemplo que ias mujeres estdn relegadas en muchos dmbitos, no porque la ley
les prohiba ingresar en ellos, sine porque las formas de convivencia social y muchos
prejuicios se los impiden. Lo mismo sucede con algunas minorfas; es verdad que no
hay una ley que impida que las personas de color puedan acudir a fas universidades
en Estados Unidos, pero todas las evidencias demuestran que su ingreso en ellas es
notablemente inferior respecto a las personas de raza blanca.

La cuestién interesante para el derecho constitucional es si por medio de normas ju-
ridicas se pueden y se deben revertir esas desigualdades o si el ordenamiento juridico
se debe limitar a prohibir cualquier forma de discriminacién por medio de prevision
de igualdad formal. En el fonda, lo que late en este tema es un interrogante mds
amplio sobre ¢l papel del derecho en las sociedades modernas: ;el derecho debe servir
solamente para lograr la convivencia pacifica de una comunidad o puede ser utilizado
rambién para modelar esa misma sociedad segiin nuestros ideales de justicia?, es decir,
s¢l derecho tiene la capacidad para servir como un motor de cransformacién social sin
por cllo dejar de servir a los valores que le dan legitimidad?

Para quienes sostienen la pertinencia de avanzar hacia esquemas de igualdad sustancial
o real a través de las normas juridicas las preguntas anteriores tienen una respuesta
clara: el derecho no solamente puede servir como motor del cambio social, sine que
de no hacerlo estaria perpetuando el status guo y negando con ello el sentido mismo
de la iguaidad tal como ha side entendido por lo menos desde Aristéreles.

Llegados a este punto, la cuestion, lejos de simplificarse, parece complicarse a cada
paso. Muy bien. Supongamos que el derecho debe servir no solamente para decirnos
que todos somos iguales, sino también para hacernos mds iguales. ;:Como lograr ese
objetivo sin afectar a otros bienes de rango constitucional? ;Cémo lograr la igualdad
partiendo de reconocer que no todos somos iguales? ;Si es verdad que no rodos somos
iguales, qué desigualdades debemos tomar en cuenta para efecto de perseguir por medio
de las normas juridicas una mayor igualacién social? En concreto, ;podemos tomar
en cuenta alguno de los rasgos incluidos en el mandato de no discriminacién para
efecto de corregir desigualdades?, es decir, ;podemos utilizar el criterio del sexo de una
persona o la raza para construir un supuesto normativo que haga mds iguales a quicnes
son mujeres o tienen la piel de X o Y color? ;Y si aceptamos esos rasgos como vdlidos
para efectos de un tratamiento normative diferenciado, podemos también aceprar el
criterio de las preferencias sexuales o el de las creencias religiosas y crear un sistema
de proteccidn especial para los homosexuales o para los practicantes del shintoismo?

Coma puede apreciarse no son cuestiones sencillas. Sin embargo, parece que hay al
menos dos ideas claras que son dificiles de refutar: la primera que es si defendemos
que ¢l ordenamiento trate por ignal a todos es probable quc quienes tengan mds
recurses acaben disfrurando de un trato igual y quienes tengan menos acaben, de
hecho, sufriendo profundas discriminaciones, aunque no estén basadas en los criterios
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bajo los que la norma permire distinguir entre las personas. La segunda idea es que,
aceptando que ¢l mandato de igualdad puede requerir de medidas especiales para
corregir desigualdades de hecho, tenemes que crear esquemas que permiran avanzar
hacia una mayor igualdad sin destruir las bases mismas de esa igualdad, es decir, sin
generar nuevas discriminaciones™.

Para intentar lograr lo anterior se han creado diversos esquemas. En las péginas si-
guientes vamos a detenernos en algunas cuestiones sobre las que la teoria juridica y
social contempordnea ha debatido inrensamente en los dltimos afos.

2.1. Las acciones positivas.

Aunque, como acabamos de sefialar, la discusion sobre la igualdad sustancial es muy
intensa, lo cierto es que no son pocos los ordenamientos constitucionales contempo-
tineos que conticnen mandaros que obligan a los poderes publicos a romar medidas
positivas y acciones diversas para alcanzar una igualdad de ese tipo.

Denrro del género de normas juridicas que contienen mandatos de igualdad sustancial
se pueden identificar al menos dos distintes modelos de preceptos; unos que se podrian
llamar de “primera generacién” y otros que tal vez puedan ser calificados como de
“segunda generacién”. Entre los primeros se encuentran, por cjemplo, los articulos
9.2 de la Constitucién espafola o 3.2 de la Constitucién italiana™, Entre los segun-
dos estd el importante y polémico agregado de 1999 al articulo 3 de la Constitucién
francesa, que ha dado lugar a importantes cambios en la legislacion electoral de ese
pais; el texto en cuestién dispone que “La ley favorece el igual acceso de las mujeres
y de los hombres a los mandatos electorales y funciones electivas”. Este precepto se
complementa con un afadido al articulo 4 de Ja misma Constitucién, de acuerdo con
el cual los partidos politicos deben contribuir a la puesta en accién del mandato del
articulo 3 dentro de las condiciones que establezca la ley.

Son mandatos de este tipo los que permiten el establecimiento, entre oteas medidas, de
las llamadas acciones positivas, una de cuyas manifestaciones concreras son las cuotas
elecrorales de género a las que haremos referencia en uno de los apartados siguientes.

La accién positiva puede definirse como “el trato formalmente desigual que basa la
diferencia en el tratamiento en la pertenencia a un grupo que comparte la posesién de

Ferrajoli seqala que con la igualdad sustancial se intenta que las personas sean de becho tan iguales como sca
posible, partiendo de la hase de que de hecha son social ¥ econdmicamente desiguales; ver Dereche y razsn. 5
«dicién, Madrid. Trorra, 2000, p. 7.

Articula 9.2 de e Constitucion espanola: “Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para
que ta fiberrad y la igualdad del individuo ¥ de los gropos en que se integra sean reales v efectivas: emaver los
obstacubos que impidan o dificulten su plesitud v facilivar la participacion de eados los ciudadanos en L vida
politica, cvondmica, cultural v social . Articulo 3 pirrafo scgundo de la Constitucion iraliana: "Constinaye obli-
wacion de la Repuiblica suprimir los obsticulos de orden econdmica ¥ sacial que, limitando de hecho la liberad
v la igualdad de los cindadanas, impiden el pleno desarrollo de la persona humana v ba participacion cfectiva de
todos los trabajadores en la organizacidn palitica, econémica v sovial del pais™,
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un rasge minusvalorado... se caracteriza principalmente por ser medidas que favorecen
a los miembros de un colectivo por su pertenencia al mismo, no por circunstancias
individuales™*.

Algunos autores distinguen entre las acciones positivas y las medidas de ignalacion
positiva. Estas medidas se pueden definir como “los tratos formalmente desiguales que
tienen como hnalidad constitucionalmente admisible la igualdad entre los ciudadanos
individualmente considerados y; por ello, basan la diferencia en el trato en la situacién
de inferioridad del beneficiado, situacién de inferioridad que viene reflejada por rasgos
que objetiva e individualmente la determinan™®. Ejemplo de este tipo de medidas son
las becas, la progresividad del impuesto sobre la renta, los descuentos en el acceso a
servicios publicos, los beneficios en prestaciones publicas, etcétera. El objetivo de las
acciones positivas es la igualdad real entre los grupos sociales, mientras que el de las
medidas de igualacion positiva es el de lograr la igualdad real entre los sujetos de los
derechos fundamentales, considerados en forma individual.

Dentro de las acciones positivas se puede distinguir entre acciones positivas moderadas
y medidas de discriminacion inversa™, Las primeras buscarian favorecer al valor de
la igualdad sustancial a través de medidas de ignalacién que permitan remover los
obsticulos que impiden a los miembros de grupos discriminados llegar a procesos de
seleccion social (escuela, trabajo, acceso a servicios sanitarios, etcétera), en condiciones
de igualdad con el resto de las personas. Las segundas son concretamente las cuotas
que se reservan a diverses grupos discriminados para alcanzar bienes sociales escasos
(lugares en la universidad, puestos piblicos, listas electorales, ercétera).

Las acciones positivas moderadas estdn enfocadas a conseguir objetivos (goaks), mientras
que las medidas de discriminacién inversa tienen metas menos flexibles, expresadas
frecuentemente como porcentajes de las cuotas para los bienes sociales que ya se han
mencionado.

Al trarar el tema de las acciones positivas Ronald Dworkin formula las dos preguntas
mds importantes que se deben contestar tanto desde la teoria de la justicia (o desde
el dmbito de la filosoffa politica) como desde la reoria del derecho. Las dos preguntas
son: A) ;las acciones positivas son justas?; y B) ;las acciones positivas lograr sus obje-
tivos {es decir, son eficaces)?*. Para responder a la primera pregunta debemos aportar
elementos axiolégicos, que nos permitan argumnentar que las acciones tienen encaje cn
una Constitucion que protege los derechos fundamentales de rodos de la mejor mancra
posible. La segunda pregunta parte de premisas utilitarias; si las acciones positivas no
consiguen su objetivo no serian legitimas ya que pondrian cn peligro o al menos en
tensién un bien de rango constitucional {la igualdad formal) a cambio de nada. Habri

Giminez Gluck, David. L manifessciin polémica def principio de fgwaldd: aeciones positivas moderadus y medidde.
de diserimansivion inverm, Valencia, Tirant Lo Blanch, 1999, P62

Giménez Gluck, David, {ng mawifesiacion poieniica del prinvipio de ignaldue: wcvine pocius mwf:'rd.rﬂny wnerliebits
e djrininacion intersa, cir., p. S8,

fden, & AR RAETY Ver también RL‘}’ Marvines, Lu diserimindcion T Fzin A v, it U g3 Vs,

A contesrar estas dos preguntas se dedican los capitulos 1Ly 12 de su libro Virtad soberama, Cit, pp. 419 v s
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pues de estar en capacidad de responder a las dos cuestiones planteadas por Dworkin
si queremnos sostener la legitimidad constitucional de las acciones positivas.

Sobre los problemas éticos o axiolégicos que presentan las acciones afirmativas conviene
recordar un pdrrafo muy ilustrativo de uno de los mds brillantes constitucionalistas de
los Estados Unidos, que recogia a finales de la década de los anos 70 del siglo XX una
preocupacién muy extendida entre los analistas del tema en los siguientes érminos’™:

La ‘discriminacién inversa en favor de una minoria racial o de otro tipo
plantea un dificil problema ético. Si, por una parte, hemos de tener siquiera
la oportunidad de curar a nuestra sociedad de la enfermedad del racismo,
necesitaremos muchos mds miembros de los grupos minoritarios en las
profesiones y en los estratos mds altos de la sociedad. Y cualquiera que sea
el conjunto de razones para ello, no parece probable que esto suceda en
el futuro préximo a menos de que tomemos su condicién de minorias en
cuenta y [a ponderemos positivamente cuando asignamos las oportunidades.
Pero independientemente del nombre que le demos —preferencia, cuora,
busqueda de la diversidad—, el ponderar afirmarivamente a los negros, por
ejemplo, significa necesariamente que se negard a otros las oportunidades
en cuestién por no ser negros de nacimiento. Confieso, por consiguiente,
que tengo problemas para comprender el lugar de la indignacion moral en
cualquiera de los dos lados de este desgarrador dilema moral.

Al estudiar la legitimidad de las acciones positivas en el derecho constitucional de
las Estados Unidos, Dworkin nos ofrece también una interesante reflexién sobre los
alcances que le podemos dar a la cldusula de igual proteccion (o de igual trato) prevista
en la Enmienda Decimocuarta de la Constitucién de 1787 o en el articulo 1 de nuestro
texto constitucional de 1917. As{ por ejemplo, Dworkin afirma que

La cldusula de la igual proteccién no resulea viclada cuando algiin grupo
ha sido derrotado en una decisién importante de acuerdo a los méritos de
su posicién o a través de la politica, sino cuando la derrota es un efecto de
su especial vulnerabilidad al prejuicio, la hostilidad o los estereotipos y su
consecuente situacion disminuida ~su ciudadania de segunda clase-en la
comunidad politica. La cldusula mencionada no garantiza a cada ciudadanc
que vaya a beneficiarse de igual modo con cada decision pelitica; sélo le
garantiza que va a ser tratado como un igual —con igualdad de considera-
<ién y respeto— en €l proceso politico y las deliberaciones que producen
dichas consecuencias™.

Es decir, segtin Dworkin debemos atender no solamente a las consecuencias de una
Jey o de una politica publica sobre el igual trato, sino rambién a las intenciones de

Elv, John Hart, Democracia y desconfiamea. Uit teoria del contral constrtucional, Bopoia, Siglo del Hombre editones.
997, pp. 204-205.
Virtad soberana, cit., p. 431,

i
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quienes las emitieron. Pero intentando ser objetivos, los tribunales deben atender mis
bien a los resultados que a las intenciones, que en el funcionamiento de los Estados
modernos no son siempre ficiles de ser apreciadas.

En Estados Unidos los tribunales han procedido de la siguiente manera al enjuiciar
si una ley o una politica pablica podrian vulnerar la clausula de la Enmienda Déci-
macuarta:

Dichos 6rganos someten todas las decisiones politicas cuestionadas en el
terreno de la proteccién equitativa a una clasificacién inicial. Si una decision
conlieva desventajas para lo que la Corte Suprema ha denominado una “clase
sospechosa” —una clase, de acuerdo con una famosa definicion, que “lleva
una carga de discapacidades, o estd sujeta a una historia de tratamiento
desigual intencional o es relegada a una posicién de debilidad politica como
para dirigir una proteccion extraordinaria por parte del proceso politico
mayoritario™—, la decisién debe ser entonces sometida a un “escrutinio
estricto”. Esto implica que debe ser rechazada por violar la cldusula de
la igual proreccién a menos que pueda demostrarse que las desventajas
mencionadas resultan esenciales para proteger algin interés gubernamental
“concluyente™*
una clase “sospechosa” ~si solo son miembros de un negocio o una pro-
fesion particular determinada o sesidentes de un 4rea particular y no son
diferentes de sus conciudadanos en algin aspecto histéricamente asociado
con la hostilidad o el prejuicio—, entonces esa ley debe ser sometida sélo a
un escrutinio “relajado”: es constitucional a menos que pueda demostrarse

que no sirve en absoluto a ningiin propdsito o fin*.

. Pero si aquelios a quienes la ley perjudica no constituyen

Normalmente, el escrutinio estricto es fatal, porque ninguna medida legislativa o
administrativa es capaz de superarlo, mientras que el “escrutinio relajado” no es en
verdad un escrutinio, ya que a cualquier medida se le puede encontrar una finalidad
que la justifique, por nimia que sea”.

;Pueden los jueces aplicar el razonamiento de los niveles de escrutinio a las acciones
positivas? Y, en caso afirmativo, ;de qué manera deben hacerlo? Dworkin rechaza que
los niveles de escrutinio sean una buena técnica para el enjuiciamiento constitucional
de las acciones positivas™, si bien reconoce que en la prictica han sido aplicadas por
la Corte Suprema, aunque introduciendo algunos matices. Asi por ejemplo, la Corte
ha resuelto algunos casos considerando que las acciones afirmativas podian ser some-
tidas a un “escrutinio intermedio”, segun el cual debia justificarse que una medida

*Los traductores del libro de Dworkin eligieron el wemine “interés concluvente” pata tradueir |y expresion en
ingk's “compeling incerese”: quiad ne se e de b mejor traduccion.

Virtied srberana, cit., o433

Idem.

M Virtud seberara., cit., . 454
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de discriminacién inversa servia a un “interés importante”, pero no a un “interés
concluyente™. ;Cul podria ser un ejemplo de “interés importante”?

R E V

1

Virtud soberana, cit., p. 455.

Una idea parecida ha sido recogida por la jurisprudencia mexicana, por ejemplo en las dos siguientes tesis juris-
prudenciales:

Igualdad. Casos en los que el Juez Constitucional debe Hacer un Escrutinio Estricto de las Clasificaciones
Legislativas (Interpretacién del Articulo 1°. De la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos). La
igualdad es un principio y un derecho de cardcter fundamentalmente adjetivo que se predica siempre de algo, y
este referente es relevante al momento de realizar el control de constitucionalidad de las leyes, porque la Norma
Fundamental permite que en algunos 4mbitos ef legislador tenga més amplitud para desarrollar su labor normativa,
mientras que en otros el Juez debe ser mds exigente a la hora de determinar si aquél ha resperado las exigencias del
principio de igualdad. El articulo lo. de la Constitucién Federal establece varios casos en los que procede dicho
escrutinio estricto, Asi, su primer pdrrafo proclama que todo individuo debe gozar de las garantias que ella otorga,
las cuales no pueden restringirse ni suspenderse sino en los casos y con las condiciones que la misma establece,
lo que evidencia la voluntad constitucional de asegurar en los més amplios términos el goce de los derechos
fundamentales, y de que las limitaciones a ellos sean concebidas restrictivamente, de conformidad con el cardcter
excepcional que la Constitucion les atribuye. Por ello, siempre que la accién clasificadora del legislador incida
en los derechos fundamentales garantizados constitucionalmente, serd necesario aplicar con especial intensidad
las exigencias derivadas del principio de igualdad y no discriminacién. Por su parte, el prrafo tercero del citado
precepto constitucional muestra la voluntad de extender la garantfa de igualdad a dmbitos que trascienden el
campo delimitado por el respeto a los derechos fundamentales explicitamente otorgados por la Constitucién, al
prohibir al legislador que en el desarrollo general de su labor incurra en discriminacién por una serie de motivos
enumerados (origen étnico o nacional, género, edad, capacidades diferentes, condicién social, condiciones de
salud, religion, opiniones, preferencias, estado civil) o en cualquier otro que atente-contra la dignidad humana
y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas. La intencién constitucional es,
por lo tanto, extender las garantias implicitas en el principio de igualdad al dmbito de las acciones legislativas
que tienen un impacto significativo en la libertad y la dignidad de las personas, asi como al de aquellas que se
atticulan en torno al uso de una serie de criterios clasificatorios mencionados en el referido tercer pérrafo, sin
que ello implique que al legislador le esté vedado absolutamente el uso de dichas categorias en el desarrollo de su
labor normativa, sino que debe ser especialmente cuidadoso al hacerlo. En esos casos, el Juez constitucional deberd
someter la labor del legislador a un escrutinio especialmente cuidadoso desde el punto de visea del respeto a la
garantia de igualdad. Clave: la., Nam.: CXXX111/2004. Amparo directo en revision 988/2004. 29 de septiembre
de 2004. Unanimidad de cuatro votos. Ponente: José Ramén Cossfo Diaz. Secretaria: Rosalba Rodriguez Mireles.
Igualdad. Criterios para Determinar si el Legislador Respeta ese Principio Constitucional. La igualdad en nuestro
texto constitucional constituye un principio complejo que no sélo otorga a las personas la garantia de que serdn
iguales ante fa ley (en su condicién de destinatarios de las normas y de usuarios del sistema de administracion de
justicia), sino también en la ley (en relacién con su contenido). Et principio de igualdad debe entenderse como
la exigencia constitucional de tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales, de ahi que en algunas ocasiones
hacer distinciones estard vedado, mientras que en otras estar permitido o, incluso, constitucionalmente exigido.
En ese tenor, cuando la Suprema Corte de Justicia de la Nacién conoce de un caso en el cual la ley distingue
entre dos o varios hechos, sucesos, personas o colectivos, debe analizar si dicha distincién descansa en una base
objetiva y razonable o si, por el contrario, constituye una discriminacién constitucionalmente vedada. Para ello
es necesario determinar, en primer lugar, si la distincién legislativa obedece a una finalidad objetiva y constitucio-
nalmente vilida: el legislador no puede introducir tratos desiguales de manera arbitraria, sino que debe hacerlo
con el fin de avanzar en la consecucién de objetivos admisibles dentro de los limites marcados por las previsiones
constitucionales, o expresamente incluidos en ellas. En segundo lugar, es necesario examinar la racionalidad o
adecuacién de la distincién hecha por el legislador: es necesario que la introduccién de una distincién consrituya
un medio apto para conducir al fin u objetivo que el legislador quiere alcanzar, es decir, que exista una relacién
de instrumentalidad entre la medida clasificatoria y el fin pretendido. En tercer lugar, debe cumplitse con el
requisito de la proporcionalidad: el legislador no puede tratar de alcanzar objetivos constitucionalmente legftimos
de un modo abiertamente desproporcional, de manera que el juzgador debe determinar si la distincién legislativa
se encuentra dentro del abanico de tratamientos que pueden considerarse proporcionales, habida cuenta de la
situacion de hecho, la finalidad de la ley y los bienes y derechos constitucionales afectados por ella; la persecucién
de un objetivo constitucional no puede hacerse a costa de una afectacion innecesaria o desmedida de otros bienes
y derechos constitucionalmente protegidos. Por tiltimo, es de gran importancia determinar en cada caso respecto
de qué se estd predicando con la igualdad, porque esta dltima constituye un principio y un derecho de cardeter
fundamentalmente adjetivo que se predica siempre de algo, y este referente es relevante al momento de realizar
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Dworkin dirige la mayor parte de su exposicién a justificar las medidas de accién
positiva utilizadas para el ingreso de estudiantes de raza negra en las universidades*'.
Para nuestro autor, el interés importante que justificarfa esas medidas estarfa, en pri-
mer lugar, en la diversidad estudiantil que debe existir en los campus universitarios, de
modo que los estudiantes tengan como compafieros a personas que reflejen de alguna
manera el pluralismo de la sociedad norteamericana®; pero también existirfa ese interés
importante en un sentido mds institucional: se trataria de corregir la ausencia de per-
sonas de raza negra en posiciones importantes en el gobierno, la politica, los negocios
y las profesiones, correccidn que solamente se puede realizar si esas personas ingresan
en las universidades. La existencia de ese interés vendria acreditada por una cuestién
de hecho: “Uno de los problemas mis graves de la sociedad norteamericana —dice
Dworkin- es la estratificacion racial de facto que ha excluido de forma considerable
a los negros y a los miembros de otras minorias de los puestos mds altos del poder, la
riqueza y el prestigio; la discriminacién racial del pasado, asi como €l circulo vicioso
que privaa los nifios negros de contar con lideres de éxito de dicha raza como referentes
para imitar, ha contribuido sustancialmente a esa estratificacién™.

El debate norteamericano sobre el tema se desarrollé en los términos que, de forma
muy resumida, acabamos de plantear. Pero la justificacién de las acciones positivas en
otros contextos constitucionales puede darse por vias distintas. Siguiendo la exposicién
de Giménez Gluck, las acciones positivas deben reunir los tres siguientes requisitos
para poder ser aceptadas dentro de un Estado constitucional*:

a.  Deben ser temporales, es decir, se mantienen en vigor mientras subsista la situacién
de discriminacién que las originé. Una vez superada esa situacién de inferioridad,
infravaloracién o, en general, de sujecién, las acciones pierden su sentido y su
legitimidad constitucional.

el control de constitucionalidad de las leyes, porque la Norma Fundamental permite que en algunos 4mbitos
el legislador tenga mds amplitud para desarrollar su labor normativa, mientras que en otros insta al Juez a ser
especialmente exigente cuando deba determinar si el legislador ha respetado las exigencias derivadas del principio
mencionado. Clave: 1a., Nam.: CXXXI1/2004. Amparo directo en revisién 988/2004. 29 de septiembre de 2004.
Unanimidad de cuatro votos. Ponente: José Ramén Cossio Diaz. Secretaria: Rosalba Rodriguez Mireles.

Este es un tema que ha interesado a Dworkin desde hace muchos afios y al que habia dedicado uno de los capitulos .
de su libro Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1984, capitulo 9, pp. 327 y ss.

Dworkin apunta; “las universidades norteamericanas se han propuesto conseguir que las clases sean diversas en
vatias formas. Esas instituciones han supuesto, de modo plausible, que los estudiantes estarin mejor equipados
para la vida comercial y profesional, asi como mejor preparados para actuar como buenos ciudadanos en una
democracia pluralista, si han trabajado e interactuado con compafieros de diferente contexto geografico, clase
econémica, religién, cultura y, sobre todo ahora, raza”, Virtud soberana, cit., p. 441.

Virtud soberana, cit., p. 467.

Giménez Gluck, Una manifestacion polémica del principio de igualdad: acciones positivas moderadas y medidas de
discriminacion inversa, cit., pp. 37 y ss. Ver también la exposicién de Kemelmajer, quien seiiala que para consi-
derar legftima constitucionalmente una medida de discriminacién inversa se debe probar: a) la existencia de un
obstéculo de hecho que se opone a la realizacién de la igualdad de oportunidades; b) motivacién suficiente y
prucba sobre el obstdculo de hecho que se intenta sobrepasar; ¢) la proporcionalidad de la medida, acreditando
que es el medio menos agresivo para lograr el fin perseguido; d) transitoriedad y reversibilidad de la medida; y
¢) incidencia en las causas de la discriminacién original y no solamente en el resultado; Kemelmajer de Carlucci,
Aida, “Las acciones positivas” en Carbonell, Miguel (compilador), £l principio constitucional de igualdad. Lecturas
de introduccion, cit., pp. 257-260.
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b. Los rasgos que las originan deben ser transparentes e inmodificables (es decir, no
deben depender, o al menos no en todos los casos, de la voluncad de las personas
de que se trata).

¢. La finalidad debe ser proporcional; el juicio de proporcionalidad es uno de los
mids arduos de realizar por los drganos de la jurisdiccién constitucional y uno de
los que permiten dictar sentencias mds decisionistas a los jueces”’. ;Cudndo una
medida de discriminacién inversa es proporcional?, ;en qué momento deja de
serlo y se convierte en una pura y simple discriminacién, violando de esa forma
el texto constitucional? De acuerdo con la Corte Constitucional de Colombia,
que adopta su criterio con base en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y de los tribunales constitucionales de Espafia y Alemania,
“El concepto de proporcionalidad comprende tres conceptos parciales: la adecua-
cién de los medios escogidos para la consecucién del fin perseguido, la necesidad
de la utilizacién de esos medios para ¢l logro del fin (esto es, que no exista otro
medio que pueda conducir al fin y que sacrifique en menor medida los principios
constitucionales afecrados por el uso de estos medios), y la proporcionalidad en
sentido estricto entre medios y fin, es decir, que el principio satisfecho por el
logro de este fin no sacrifique principios constirucionalmente ms importantes™*.

La utilizacién de las medidas de discriminacion inversa (las cuotas, por ejemplo) debe
ser subsidiaria con respecto a otros mecanismos que también tienden a lograr la igualdad
real; es decir, deben ser utilizadas como un dltimo recurso y siempre que no sea posible
lograr el mismo efecto por medio de otras medidas menos extremas™ ., Al momento de
enjuiciar la constitucionalidad de una norma o una medida que incorpore acciones
positivas, este aspecto puede verificarse mediante e} “juicio de indispensabilidad™.

Por lo que hace a la utilidad de las acciones positivas, es decir, a la segunda de las pre-
guntas planteadas por Dworkin, la evidencia de los resultados de las acciones positivas
solamente se puede recabar en aquellos paises que llevan un periodo de tiempo mids o
menos largo aplicdndolas. No es ¢l caso de México, en donde, como lo explicaremos
con detalle mds adelante, apenas se estdn comenzando a implementar las primeras
acciones positivas, en forma de cuotas electorales de género {puestas en funcionamiento
por vez primera en las elecciones federales de julio del 2003).

Dworkin demuestra {a utilidad de las acciones positivas con base en un estudio rca-
lizado por William G. Bowen y Derek Bok —quienes fueron rectores de Princeton y
Harvard- en el que se analiza una enorme base de datos en fa que se da seguimiento
a estudiantes norteamericanos en la segunda mitad del siglo XX. A partir de ese es-
tudio, Dworkin va deshaciendo las principales objeciones que se suelen esgrimir en

Sobre ¢ priucipiu de I‘Jmpnn;i(m.ﬂid;ld el mreor o que s T puhi[cadu n c.spaﬁnﬂ vs, hasta donde tengo
indonoacion, el de Bernal Pulide, Caros, ﬂpr{m';}’afﬂ e pm‘,rmn'irmd!'idrxdlr fas derechas fundamentattes, Madrid,
CEMC, 2003,

* Senrencia C-022 de 1996 citada por Bernal Pulide, “Fl juicio de la igualdad...”, cic. p. 58, nota al pic 27.
* Rev Martines, La dfscriminacion por razn de sexo..., cit.. p. 80,
¥ Bernal Pulide, "FLjuicio de ls igu:l]d;nl...“, cit, . 67,
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contra de las cuotas en favor de los estudiantes negros en las universidades. Uno de
esos prejuicios consiste en sostener que ef sistema de cuotas permite la admision de
pésimos estudiantes; los resultados demuestran lo centrario, ya que los estudiantes
negros admitidos por el sistema de cuotas en 1989 presentan mejores resultados que
el total de estudiantes admitidos en 1951, ademds de que los estudiantes admitidos
pot el sistema de cuotas que han llegado a graduarse han tenido un éxito profesional
bastante apreciable y, en todo caso, semejante al de los graduados de raza blanca®.

Oxro prejuicio frecuente consiste en pensar que los estudiantes negros admitidos por el
sisterna de cuotas “desperdician” la oportunidad que se les ofrece y que estarian mcjor
en instituciones menos exigentes. Las evidencias empiticas que suministra ¢l estudio
de Bowen y Bok parecen sugetir lo contrario: la mayoria de estudiantes negros dijeron
sentirse muy satisfechos con su experiencia universitaria™.

Orros prejuicios sostienen que las cuotas crean hostilidad en los campus universitarios,
al instalar en ellos a personas que no tienen los méritos suficientes con independencia
de su raza o bien que con las cuotas se insulta a fas personas de raza negra al suponer
que necesitan una ayuda para poder acceder en igualdad de condiciones con los blan-
cos a las universidades. Uno a uno, ¢l estudio de Bowen y Bok hace caer esos mitos.

Los datos permiten concluir a Dworkin que el sistema de cuotas universitarias ha
sido un éxito en Estados Unidos y que no habria razén para abandonarlo; es mis, se
calcula que si los programas universitarios de cuotas para personas de raza negra se
abandonaran, el nimerc de estudiantes negros en las aulas de las universidades mds
prestigiosas y exigentes bajarfa entre un 50 y un 75%. Para Dworkin, “De acuerdo
con la que constituye la mejor evidencia disponible, por ranto, la discriminacién po-
sitiva no resulta contraproducente. Al contrario, patece tener un éxito extraordinario.
Tampoco es injusta, ya que no viola ningan derecho individual ni compromete ningin
principie moral ™.

Antes de terminar esta introduccion al tema de la igualdad sustancial y a las acciones
afirmativas, conviene mencionar que, como consecuencia de su discutible encaje en el
constitucionalismo moderno y de no pocos prejuicios y malos entendidos, existen en
algunas Constituciones prohibiciones expresas para tales acciones. Jon Elster advierte
que la inclusion de esas prohibiciones estuvo fundada en profundos prejuicios de las
mayotias constituyentes hacia las minorias étnicas que habitan en Bulgaria, Rumaniay
Eslovaquia. Elster explica en un parrafo quc vale la pena transcribir esta problematica™:

Todas las Constituciones de la region (se refiere Elster a Europa Central y
Oriental) incluyen cldusulas que prohiben la discriminacién {(negativa) por

" Virtdd wobevana, cit., . 426-427.

Lirtedd soberasmat. civ, po 430,

Virtndd sabhevana, o, . 4346,

Virind soberdaa, cit., p. 446,

Elster, Jon, "Tadeliberacion ¥ los procesos de creaciein congricucional” en Elster, Jon {campiladun), Lo demoraia

deliberativa, Barcelonz, Gedisa, 2000, p. 1536,
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motivos de raza, nacionalidad, origen €tnico, sexo, religion y muchos otros
motivos similares. Pero tres de eltas —las de Bulgaria, Rumania y Eslovaquia—
contiencn también prohibiciones explicitas respecto de la discriminacion
inversa o positiva, es decir la accién afirmativa. En el documento rumano
la prohibicién sélo abarca la discriminacion inversa por motivos étnicos.
Bulgaria y Eslovaquia trataron al menos de satisfacer la restriccion de im-
perfeccién al excender el impedimento de la discriminacidn posiriva a rodos
los criterios que se enumeran en las prohibiciones sobre discriminacién
negativa. Y sin embargo también en estos paises las cldusulas se deben a
los prejuicios de una mayoria étnica en la asamblea constituyente contra
varias minorias. Los sesgos contra las minorias étnicas hubieran sido aun
mas fuertes si en los procesos de elaboracién no hubiesen intervenido
delegados del Consejo de Europa. El primer borrador de la Constitucién
rumana, por ejemplo, contenia una prohibicién apatentemente imparcial
de los partidos de base étnica que estaba directamente dirigida centra la
numerosa minoria hiingara.

Hay que mencionar que, aunque no es una regla seguida de forma undnime por rodas
las jurisdicciones constitucionales, en ¢l caso de los Estados Unidos su Suprema Corre
ha admitido en muchas de sus sentencias la constitucionalidad de las medidas de
accidn positiva, a pesar de que en su texto constitucional no aparece ninguna cldusula
de igualdad material™. El estudio detenido de la jurisprudencia norteamericana sobre
el tema excede con creces el propdsito de este ensayo; de todas formas, recomiendo
que ¢l lector que quiera profundizar en la cuestién tome en cuenta la jurisprudencia
norteamericana, que es muy iluminadora, en este como en tantos otros aspectos™.

De distinta manera han sido recibidas las acciones positivas en Francia y en Italia. En
ambos casos, como se menciona mds adelante, el Consejo Constitucional y la Corte
Costituzionale han declarado la inconstitucionalidad de leyes que establecian cuotas
elecrorales en favor de las mujeres (lo cual ha llevado, en el caso de Francia, a introducir
una reforma constitucional para permitir las “politicas de paridad” en materia electoral).

‘También en el dmbito de la Unién Europea el Iribunal Europeo de Derechos Huma-
nos ha emitido importantes decisiones sobre las acciones positivas, que han generado
intensos debates sobre el sentido de esas acciones y sobre sus posibilidades de generar
consecuencias deseables en el plano del principio de igualdad®®. Sio embargo, a pesar
de que la jurisprudencia europea pudiera haberse mostrado vacilante en algunos casos,

“ Giménee Gluck. U munifescion polémica del principin de ignaldad: acciones positivas moderadses y medicai de
discriminacion fnversa, Gt p. 47,

Para un primer acercamienoo a fos casos mds emblemitices, Kemelmajer, *Las acciones positivas™, cit. pp. 261
¥ L5

Las erapas centrales de la jurisprudencia enropea sobre las acciones posivivas han estado marcadas por las deci-
siomes Ralanke ¥ Marshall; sobre of tema, Martin Vida, Maria AﬂgdL‘s. Fundimente y fimites constituciontles de
fas micelielas v aveion positiva, Madrid. Civitas, 2002, pp. 71Uy ss. v Elosegui Toaso, Maria, Las aveiume poitias
pira la ignaldad de oportumidages labovaler entre hombres y mujeres. Madrid, CEPC. 1003, pp. 119 v 55,
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a partir de la entrada en vigor de la Carta Europea de Derechos Fundamentales la
pertinencia de las cuotas electorales parece admitida; en efecto, el articulo 23 de la
Carra dispone que

“La igualdad entre hombres y mujeres serd garantizada en rodos los ambitos,
inclusive en materia de empleo, trabajo y retribucién.

El principio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopcion de me-
didas que ofrezcan ventajas concretas en favor del sexo menos representade”,

A partir de ese precepto se puede sostener que el principio de igualdad de traco no
impeditd a ningtn Estado miembro mantener o adoptar medidas de accién positiva,
destinadas a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de actividades profesionales,
incluyendo aquellas que tienen que ver con la representacion politica.

Como se puede ver, los debates en torno a las acciones positivas han estado presentes
en muchos contextos del constitucionalismo contempordneo. Pricricamente en nin-
glin pais se han podido introducir sin que hayan sido llevadas ante la correspondiente
jurisdiccién constitucional. Los tribunales han realizade una gran tarea interpretariva
y también, hay que decirlo, creadora en esta materia. En la mayor parte de los casos
han asumido actirudes progresistas y han construido argumentaciones juridicas que,
apoyindose de forma mds o menos explicita en el marce constitucional, han permiti-
do sostener la legitimidad de las accienes positivas, aunque no sin serios reparos por
algunos de sus miembros o por sectores importantes de la academia.

2.2, Las cuotas electorales de género.

Las cuotas electorales por razén de género son una especic dentro del concepto mds
amplio de las acciones afirmativas o acciones positivas. Tales cuotas son [a reserva que
hace normalmente la ley clectoral y excepcicnalmente la Constitucion para que ningtn
género pueda tener mas de un determinado porcentaje de representantes en los érganas
legislativos. Para algunos autores, las cuotas electorales de género forman parte de las
medidas de “discriminacién inversa’, que a su vez serian una variedad especifica de
las acciones positivas ya mencionadas™.

Asf por cjemplo, sc puede cstablecer una representacion asegurada minima para cada
género de un 30% de escafos, al prohibir que un solo género tenga mds del 70% de los
lugares disponibles; a este tipo de cuota de género se le pucde llamar de “representacion
umbral”, en tanto que no registra con exactitud el porcentaje de hombres y mujeres
que existen —normalmente- en las sociedades contemporaneas, sino que, de manera
mds simple, se limica a asegurar para cada género un umébral minime de representacion.
El Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer afirma que “Las

i

Rev Martinez. La discrominacian por vazon de sexo..., <it., pp. 84-8%.
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investigaciones realizadas demuestran que si su participacion (se refiere a las mujeres,
MC) alcanza entre el 30 y el 35% (que por lo general se califica de ‘masa critica),
entonces puede tener verdaderas repercusiones en ¢l estilo politico y en el contenido
de las decisiones y la renovacion de la vida politica™®.

Distinto es ¢l caso de las cuotas que establecen un 50% de escafios para cada género;
en este caso se trata de un caso de las llamadas “cuotas duras”, que mds que pretender
una “representacién umbral”, buscan la identidad de los géneros en la reparticion de
escafios, al establecer una medida Jo més parecida posible al porcentaje efectivo de
poblacién de hombres y mujeres.

Las cuotas electorales de género surgen a partir de la constatacién del bajo indice
de mujeres que acceden a cargos publicos representativos. El promedio mundial de
parlamentarias en el mundo ronda el 12%; en Europa se ubica sobre ¢l 15%, pero en
los paises drabes apenas es significativo. En México dicho porcentaje alcanzé ¢f 16%
en la TVII Legislatura del Congreso de la Unién (1997-2000). Es en este contexto
histérico y politico concreto en el que surge la discusion sobre las cuoras de género,
las cuales sin duda alguna forman parte de la agenda piblica de muchos paises, inclu-
yvendo desde luego a México™.

2.3. Las razones a _ﬁwor yen contra de las cuotas electorales de genero,

Las cuotas electorales de género, como en general las acciones afirmativas, han pro-
ducido un debate muy intenso en la teoria constitucional de los dtimos anos. Los
argumentos a favor y en contra de las cuotas parecen irreductibles y los distintos puntos
de vista mantienen posiciones diametralmente opuestas.

Los argumentos que con mayor frecuencia se suelen esgrimir contra las cuotas electo-
rales de género son los siguientes™;

A) Las cuotas violan el principio de igualdad. Los criticos de las cuotas consideran que
vulneran el principic de igualdad al no respetar las mismas oportunidades de acceso a
puestos representativos para los hombres y las mujeres; para este punto de vista, todos
los seres humanos deberian ser tratados de la misma forma y la distribucion de recursos
que implicaran una visién de la justicia social se deberia realizar sin atender a cuestiones
de género. La respuesta para esta objecién es que el principio de igualdad no puede
considerarse como simetria absoluta y que la idea de una igualdad puramente formal,
que no atendiera a las discriminaciones que de hecho existen en nuestras sociedades,

Recomendacion General mimero 23, adopiada on su 16° perioda de sesiones. en el ano 1997, pdrato 16: con-

sultable en Cachonell, Migucl. Moguel, Sandea v Pérer Portilla, Karla {compiladores), Devecle futerniciondd dr

dag Derechos Ifumanos. Texeos Rifcicos, 2t edicidn. México, Porraa, UNAM, CUNDH. 2003, tomo 1. pp. 675 v ss.
Chr, Ruiz Miguel, Altonse, "La representacion democrdciva de las mujeres” en Carbonell, Miguel {compilador].,
Ff principro de fatuidud. Lecturas de insroduceion. México, CNDH, 2003, pp. 283y ss.

Sigo la exposicicn de Aguian, Fernando, "A favor de las cuotas femeninas®, Claver de prair pravtice, Madrid.
migmero Fl16. octubre de 2001
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acabaria conculcando el objetivo de alcanzar 1na sociedad justa. Lo cierto, ademds, es
que con las cuotas se intenta reparar una probabilidad objetiva que pesa en contra de
las mujeres, de acuerdo con la cual —segiin lo demuestran las estadisticas—la posibilidad
real que tienen de acceder a cargos representativos es notablemente menor que la que
tienen los hombres; como afirma Fernande Rey Martinez “La discriminacién sufrida
por las mujeres es la mds antigua y persistente en ¢l tiempo, la mds extendida en ¢l
espacio, la que mds formas ha revestido (desde la simple y brutal violencia, hasta los
mds sutiles comportamientos falsamente protectores) y la mds primaria, porque siempre
se afade a todas las demds™!. En este contexto, se puede concluir que las cuotas, mds
que vulnerar el principio de igualdad, en realidad lo afianzan, en la medida en que lo
hacen real, ya que impiden una consolidada y permanente discriminacion por razon
de sexo en contra de las mujeres.

B) Las cuotas no son neutrales y usan un criterio prohibido para diferenciar entre
las personas, como Jo es el sexo. Esta critica parte del supuesto de que el derecho y las
actividades estatales deben ser neutrales con respecte a algunas caracteristicas de las
personas, como lo pueden ser el sexo, la raza, el origen émnico o nacional, entre otros.
La realidad, sin embargo, es que esa neutralidad no existe en la prictica y que los gru-
pos vulnerables o discriminados lo son en buena medida porque no existen incentivos
saciales o institucionales que les ofrezcan competir en igualdad de oportunidades con
otras personas. Ademds, las sociedades actuales no son neutrales con relacion al género,
entendiendo por tal el rol que socialmente se asigna a los hombres y a las mujeres; de
esta forma, las mujeres desempefian roles asociados a la vida privada {cuidado de nifos
¥ ancianos, mantenimiento del hogar, etcétera) y los hombres asumen roles en Ja vida
piblica (el tema de los roles sociales para efectos de la discriminacién por razdn de
sexo ha sido abordado en el caso Stanton v. Stanten fallado por la Corte Suprema de
los Estados Unidos en 1975 y ha vuelto a aparecer en los casos Craig 2. Boren de 1976,
Califano v. Wescott de 1979 y Orr v Orr del mismo afo, entre otros). Esta separacion
de dmbitos de actuacidn ha supuesto para las mujeres una relegacion importante en
¢l campo politico, que cs justamente lo que tratan de evitar las cuotas electorales, Se
podria decir que tal vez las cuotas no son neutrales con respecto al sexo, pero si respecto
al género.

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

D} Las cuotas no respetan los criterios de mérito. Se afirma por sus criticos que las
cuotas no toman en cuenta ¢l mérito de las personas, sino simplemente su sexo a la
hora de distribuir las posibilidades de acceder a cargos publicos electivos. La respuesta
a esta objecion es que el mérito, siendo sin duda importante, no puede ser el inico
criterio para la distribucion de beneficios sociales. Puede suceder incluso que el mérito
sea un criterio injusto si la situacién de partida de dos personas o de dos grupos no es
equitativa. A la critica del mérito se suele acompanar el argumento de que las mujeres
ya han logrado avanzar mucho en los distintos ambitos piiblicos y que es solamente
una cuestion de tiempo para que tengan mayor presencia en los parlamentos y cimaras
legislativas; en realidad, los datos demuestran que incluso en sociedades en donde la
emancipacién de fas mujeres se realizo hace muchos afios, los cambios siguen sin pro-
ducirse y la diferencia entre hombres y mujeres sigue siendo muy importante (Francia
es el mejor ejemplo).

Por otro lado, es importante sefialar que en materia politica los méritos son mds
dificilmente medibles que en otros campos, pues no hay criterios objetivos que nos
puedan indicar si una persona serd o no un buen representante popular. Ademds, si el
mérito ha sido hasta ahora el criterio con el que se han integrado los arganos publicos,
habria que empezar a cuestionarlo a la vista de los pobres resultados que ha generade y
del desencanto que la gente tiene sobre sus representantes populares. La evaluacién de
los méritos que actualmente hacen nuestras sociedades puede y debe ser cuestionada,
pues en muchos aspectos es obvio que no estd dando buenos resultados. En relacién
al criterio de mérito, Elena Beltran afirma que “Es dificil la defensa, desde un punto
de vista moral, de la idea de quc alguien merece una posicion particular porque estd
cualificado desde un punto de vista objetivo, si pensamos en ¢l mérito como una
construccién social que refleja una serie de factores sobre los cuales el individuo no
tiene control, como el ralente, ¢l entorno familiar, la educacién recibida, los recursos
econémicos o la socializacién en los roles de género™.

La justificacién de las cuotas elecrorales de género procede, segin Alfenso Ruiz Mi-
guel, de dos ripos de razones: “en cuanto al fin, las cuotas pretenden una sociedad mas
igualiraria en la que la pertenencia a la categoria de los hombres o de las mujeres sea
irrelevante para el reparto de los papeles piblicos y privados, un proceso que se esta
mostrando muy lento y en buena parte reacio a producirse por mera maduracidn; en
cuanto al medio, facilitar el acceso a puestos socialmente importantes puede ser un
instrumentao eficaz para lograr ese fin, si no de manera directa y completa, si al menos
como forma de simbolizacién de la posibilidad de romper el techo de cristal que obs-
truye a las mujeres formar paree de la inmensa mayorfa de los centros de decisién...
ofteciendo nueves modelos de rof mds igualitarios para las generaciones mds jovenes™".

Beberan, Elena er af.. Feminismos. Debuses tedricas comtemporiness, Madrid, Alianza Edicorial, 2001, p. 236,
Ruix Miguel. Abfonss, “Paridad dlecroral v cuvtas femeninas™, Cheves de razen prdciica, nimero 94, Madrid,
iulio-agosta de 1999, p. 48,

0 G T Y Y F P E RECH O PURLELD ! VoL T4

83



MIGUEL CARBONELL

84

Sobre }a justificacién de las cuotas, Ferrajoli defiende el hecho de que “puede perfecta-
mente disponerse que a cada uno de los dos géneros, masculino y femenino, se reserve
una cuota de los candidacos, o, mejor aun, de los elegidos, o también de los puestos
de crabajo, de las funciones directivas y similares™,

El mismo Ferrajoli apunta, como conclusién del tema sobre la necesidad de incroducir
medidas de discriminacién positiva para proteger la igualdad efectiva de las mujeres
{“garantias sexuadas”, las llama), lo siguiente:

Es obvio que ningiin mecanismo juridico podra por si solo garantizar la
igualdad de hecho entre los dos sexos, por mucho que pueda ser repensado
y reformulado en funcién de la valorizacién de la diferencia. La igualdad, no
solo entre los sexos, es siempre una utopia juridica, que continuari siendo
violada mientras subsistan las razones sociales, cconémicas y culturales que
siempre sustentan el dominio masculino. Pero esto no quita nada de su valor
normativo. De otro modo, serfa como decir que el habeas corpus no tiene
ningtin valor porque a menudo, de hecho, la policia practica detenciones
arbitrarias. El verdadero problema, que exige invencion ¢ imaginacién ju-
ridica, es la elaboracién de una garantia de la diferencia que sirva de hecho
para garantizar la igualdad®.

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

Fn América Latina, las cuotas han side consideradas come constitucionales al menos
por la Suprema Corte de Justicia de México y por la Corte Constitucional de Colombia.
Esta dltima sostuvo tres argumentos en favor de las cuotas que vale la pena consignar,
toda vez que refuerzan algunos de los gue ya se han mencionado: A) A pesar de existir
un claro equilibrio encre la poblacién femenina y la masculina calificada para accedera
los mis altos niveles decisorios, tal equilibrio no se refleja en la efectiva representacion
de uno y otro cn dichos niveles; B} Que la precaria representacién de la mujer obedece
a un criterio irracional de discriminacion, mds que a supuestos factores de inferioridad
natural o de formacién cultural y académica, lo demuestra de modo contundente el
hecho de que en la carrera administrativa, cuyos cargos se proveen por el sistema de
métritos, la representacion de la mujer llega incluso a sobrepasar a la del hombre; C)
Es necesario remover los obstdculos presentes que impiden la participacion de la mujer
con medidas que produzean un deble efecto: uno inmediaro, consistente en paliar la

M Derechos y gavntias L Jey del mec débil, Madrid, Trorma, 19949, p. 89,
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sub-representacién; y otro a mds largo plazo, que incida en la transformacién de la
mentalidad, incompatible con los propésitos trazados por una Constirucién igualicaria
y democrdtica. Hay que recordar que las cuotas fueron establecidas en Colombia por
mandato de la Ley 581 de 2000.

2.4. Las cuotas y el derecho internacional de los derechos humaneos.

En el 4mbito internacional, el Comité de Derechos Humanos de la ONU, en su Ob-
servacion General nimero 18 (sobre no discriminacién, adoptada en su 37° periodo
de sesiones, 1989)%, sefiala que “el principio de igualdad exige algunas veces a los
Estados Partes adoptar disposiciones positivas para reducit o eliminar las condiciones
que originan o facilitan que se perpette la discriminacién prohibida por el Pacto. Por
ejemplo, en un Estado en el que la situacién general de un cierto sector de su poblacién
impide u obstaculiza el disfrute de los derechos humanos por parte de esa poblacidn,
el Estado deberia adoptar disposiciones especiales para poner remedio a esa situacién.
Las medidas de ese cardceer pueden llegar hasta otorgar, durante un tiempo, al sector
de la poblacidn de que se trate un cierto trato preferencial en cuestiones concretas en
comparacién con el resto de la poblacién. Sin embargo, en cuanto son necesarias para
corregir la discriminacién de hecho, esas medidas son una diferenciacién legitima con
arrego al Pacto” (pdrrafo 10).

En sentido parecido, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la
Mujer de fa ONU, en su Recomendacién General nimero 5 {sobre medidas especia-
les temporales, adoptada en su 7° periodo de sesiones, 1988)%", recomienda que los
Estados Partes de la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discri-
minacién contra la Mujer (entre los que se encuentra Méxica) “hagan mayor uso de
medidas especiales de cardcter temporal como la accién positiva, el trato preferencial
o los sistemas de cupos para que la mujer se integre en la educacién, Ia economia, la
politica y el empleo”.

Esta recomendacién encuentra sustento en el articulo 4.1 de la propia Convencion,
gue dispone lo signiente: “La adopcién por los Fstados Partes de medidas especiales
de cardcter temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre ¢l hombre y la
mujer no se considerard discriminacién en la forma definida en la presente Convencion,
pero de ninglin modo entrafiard, coma consecuencia, el mantenimiento de normas
desiguales o separadas; estas medidas cesardn cuando se hayan alcanzado los objetivos
de igualdad de oportunidad y trato”.

Consultable en Carbonell, Moguel v Pérez Portilla, Devrchar futernacivnd de lus Devechor Humanos. Texsos basicos.
cit, tomne Lopp. 422 v ss,
Consulable en Carbarelh, Mugucl v Piénee Portilla. Derecha Fternactamd de fos Deveehos Humanas, Textos bdicas,
it tome 1, pp. 041-642,
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Ya no en referencia a las cuotas electorales, sino mds en general sobre todo tipo de
medidas de accién positiva, se puede también recordar que la Convencién Interame-
ricana para la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra las Personas
con Discapacidad sefala que

No constituye discriminacion la distincién o preferencia adoptada por un
Estado parte a fin de promover la integracion social o el desarrollo personal
de las personas con discapacidad, siempre que la distincién o preferencia no
timite en s{ misma el derecho a la igualdad de las personas con discapacidad
y que los individuos con discapacidad no se vean obligados a aceptar ral
distincion o preferencia. En los casos en que la legislacién interna preveala
figura de la declaratoria de interdiccidn, cuando sea necesaria y apropiada
para su bienestar, ésta no constituird discriminacién (articulo 1.2.B).

Al tenor de la normativa que se acaba de mencionar podemos concluir que no hay
duda de que ¢l derecho internacional de los derechos humanos acepta perfectamente
la existencia de medidas de accién positiva, incluyendo las cuotas elecrorales; es mds,
la puesta en prictica de tales medidas es obligatoria para los Estados en orden a pro-
teger a los sujeros mds vulnerables de la sociedad (mujeres, minorias etno-culturales y
personas con discapacidad, entre otros).





